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prorata, porque la solidaridad no se presume; mientras que
los fiadores quedan obligados solidariamente, 6 lo que es lo
mismo, por el total de la obligacién, de pleno derecho y sin
necesidad de un convenio expreso,

En consecuencia, resulta que la divisién se verifica de
pleno derecho entre los deudores, y que entre los fiadores

es un beneficio que necesitan alegar para que produzca efec-
tos juridicos.

Pothier, siguiendo 4 Vinnio, explica la razén de esta di-
ferencia diciende, que es de la fianza que el fiador se obli-
gue 4 todo lo que debe el deudor principal, y por consi-
guiente, que se estime que cada uno de los fladores contrae
tal obligacion, si no manifiesta que solo se obliga en parte.
Y luego agrega, que cada fiador es verdaderamente deudor
-del total de la deuda antes de que se decrete por el juez la
division en virtud de la excepcién opuesta por alguno de
los fiadores, y por tanto, que si alguno pagé el importe total
de la obligacién, no tiene derecho para exigir del acreedor
la restitucién de las partes de los demds, porque pag6 lo que
-debfia. !

Esta explicacion se ha estimado insuficiente, porque no
contiene una razon cientifica y aceptable, y por lo mismo,
sostiene la mayoria de los autores que la solidaridad de la
obligacion de los fiadores conjuntos es enteramente anor-
mal y extrafia 4 ios principios que rigen 4 las obligaciones
solidarias. |

No tiene lugar entre los fiadores el beneficio de divisién,
segun el articulo 1,859 del Codigo civil:

1. Cuando se renuncia expresamente; pues en tal caso
conserva la obligacién de los fiadores el cardcter de solida-

ria que le atribuye la ley, y por tanto, son libres para renun-
ciar los beneficios que ésta les otorga:

‘1 Des ohligations ndim. 126
2 Articulos 1,743 Codigo Civil de 1884,
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2 2 Cuando cada uno se obliga mincomunadamente con
<] deudor:

32 Cuando alguno 6 algunos de los fladores son concur-
sados 6 se hallan insolventes.

En estos casos se debe dividir la cuota del concursado 6
del insolvente entre los demds fiadores 4 prorata (Articulo
1,874 v 2,875, Céd. civ.):?

4 = Cuando el negocio para que se presto la fianza sea
propio del fiador 6 de los fiadores requeridos de pago:

52 Cuando alguno 6 algunos de los fiadores no puedan
ser demandados judicialmente dentro del territorio de la
Republica, 6 se ignore el paradero de ellos, y llamados por
edictos, no comparecen, ni tienen bienes embargables en el
Distrito 6 en la California.

Estas excepciones son exactamente las mismas que sefia-
1a el articulo 1,843 del Cddigo para la procedencia del be-
neficio de excusion, y se fundan en las mismas razones que
expusimos al ocuparnos de este precepto.

De lo expuesto se infiere, que para la procedencia del be-
neficio de divisién es necesario:

1 ® Que los fiadores garanticen la obligacion de un mis-
mo deudor:

22 Que sean solventes:

39 Que no hayan renunciado ¢! beneficio de divisidn,

Se infiere por lo mismo, que el beneficio de division no
puede tener lugar entre los fiadores y los testigos que abo-
naron su idoneidad y solvencia, porque garantizan una deuda
distinta que aquellos, 6 lo que es lo mismo, no garantizan
la deuda del deudor principal, sino la de los fiadores; y por
la misma razén, tampoco procede la division entre los dife-
rentes fiudores de varios deudores solidarios, pues cada uno
garantiza una obligacidn distinta,

La excepcidn que nace del beneficio, cuyo ebtudlo hace.

A —

1 Artfculos 1,728, y 1,719 Cédigo Civil de 1,884,
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mos, es dilatoria, segtin el articulo 63 del Coédigo de Proce-
dimientos de 1,872, y el 52 del de 1,880, y por consiguien-
te, s6lo puede oponerse dentro de seis dias, contados desde
el siguiente 4 la notificacién del decreto en que se mandare
contestar la demanda. * |

En otros términos, la excepcidn que nace del beneficio de
divisién debe oponerse antes de contestarse la demanda, y
si se deja pasar el término que con tal objeto sefiala la ley,
4 se contesta aquella sin alegar dicho beneficio, se tiene por
renunciado y no puede pretender el fiador la divisidn.

No creemos juridica la clasificacién que el Codigo de Pro-
cedimientos ha hecho enumerando la divisién euntre las ex-
cepciones dilatorias, pues suobjeto no esimpedir el curso de
la accién sino destruirla, al menos en parte, cuya circunstan-
constituye la naturaleza esencial de las excepciones perento-
rias, segtin losarts. 62 y 51 delos Cédigosde 1,872 y 1,880. *

Es cierto que algunos autores, como Gutiérrez Ferndndez,
han sostenido que la divis{dn es una excepcién dilatoria, pe-
ro también lo es que la mayoria de los Jur1sconsu1tos defien-
den la opinion contraria.

Escriche se expresa acerca de ella enlos términos siguien-
tes: “La excepcion de divisién es perentoria, y sigue por
consiguiente jas reglas de las excepciones de esta clase”; y
Pothier dice: que en la excepcién de division tiene mds de las
excepciones perentorias que de las dilatorias, toda vez que
tiende 4 excluir enteramente la accién del acreedor respecto
del que la opone hasta la concurrencia de las partes de la deu-
da que deben pagar los demas cofiadores. *

Esta teorfa es la del mayor ndmero de los juriconsultos
modernos, y la que nos parece mds conforme con los prin-
ctpios fundamentales del derecho.

1 Articulo 28, Cédigo de Procedimientos de 1884,
2 Articulo 27, Cédigo de Procedimientos de 1,884,

3 Des obilfratlons, ndnot. 425,
4 Duranton, tomo VITI, ndm. 348; Pont, tomo II, nim. 198 y 200; Laurent, to-

me XXVI1II, ndim, 223; Colmet de ba.nterre, tomo VIII nim. 257, bis I‘( Troplong,
ntim, 295,
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Separdndose el Cédige de los principios del Derecho Ro-
mano, que imponian 4 los fiadores la obligacién de probar la
solvencia de sus cofiadores cuando alegaban el beneficio de
divisidn, nada establece 4 este respecto; de donde se infiere,
que el fiador demandado no tiene prueba alguna que ren-
dir, y que el acreedor es quien tiene que acreditar la insol-
vencia de aquellos al oponerse 4 la divisién. *

Fundamos nuestra opinién en la circunstancia de no con-
tener ninguna determinacién expresa el Cédigo, y en la de
haber declarado éste en el articuto 1,858 que no procede
el beneficio a que aludimos cuando los fiadores son insol-
ventes; lo cual quiere decir, que se debe demostrar la exis-
tencia de este estado de los responsabies para que se dese-
che el beneficio, y por tanto, que le incumbe la prueba al
acreedor que se opone 4 la procedencia de ¢él. *

El beneficio de divisién, como ya hemos dicho, tiene por
objeto que el acreedor divida su accién entre todos los fia-
dores para que paguen d prorata, y produce el efecto de
que el fiador que hace uso de él, solo responda por la parte
del fiador 6 fiadores insolventes, si la insolvencia es ante-
rior 4 la peticién; y ni atin por esa misma insolvencia si el
acreedor voluntariamente hace el cobro & prorata sin que
el fiador lo reclame (Articulo 1,860, Cdd. civ.), *

La razén es bastante clara, pcrque el beneficio de divi-
sién no tiene efecto retroactivo, sino que produce el que le
atribuye la ley desde el dia en que lo pone en ejercicio el
fiador, y por tanto responde éste proporcionalmente de la
insolvencia anterior de sus fiadores. En otros términos: la
razén es porque el beneficio de divisién s8lo produce efec-
to desde el dia eh que se alega por el fiador.

No responde éste por la insolvencia anterior de sus co-
fiadores cuando el acreedor divide voluntariamente su ac-

— —

1 iInstituta, tit. 20 lib. 8, § 4.
2 Articulo 1,742, Cédigo civil de 1884,
3 Articulo 1,744, Cédigo Civil de 1,884,
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cién, porque haciéndolo ha renunciado al derecho que tenfa.
de exigir 4 todos y cada uno solidariamente el cumplimien-
to de la obligacién,

- Resulta, pues, que existe una notable diferencia entre los
efectos que produce el beneficio de divisiéon opuesto por el
fiador, y los que se obtienen por la divisién que resulta de:
la voluntad del acreedor; pues el beneficio no liberta al fia-
dor de las partes que corresponden 4a sus cofiadores insol-
ventes sino desde el dia de la peticion, mientras que la di-
vision hecha Voluntarldmente por el acreedor le libra de las.
porciones que debieran pagar los fiadores insolventes, aun-

gae su insolvencia sea anterior 4 la demanda.
La razén de la diferencia consiste, en que en el segundo

caso el acreedor divide su accidn voluntariamente, con co-
nocimiento de causa, 6 lo que es lo mismo, sabiendo que
alguno 6 algunos de los fiadores se hallan en la insolvencia,
y por consiguiente, demuestra con su conducta que renun-
cia & su derecho para exigir el importe total de la deuda de

todos 0 de cada uno de lo: fiadores. !
Como la flanza es un contrato accesorio que tiene por ob-

jeto garantizar el cumplimiento de una obligacidn, puede
acontecer que recaiga sobre alguna que tenga por objeto la
prestacién de un hecho; pero como en tal caso pudiera su-
ceder que el fiador careciera de las aptitudes necesarias pa-
ra cumplir la obligacidn, la ley ocurre 4 esta dificultad de-
clarando que queda libre de ella pagando los dafios y
perjuicios, ¢ haciendo que un tercero preste el hecho, en
cuanto sea posible la sustitucién y 4 su costa (Articulo 1,542
y 1,849, Cdd. (gv.). *

Creemos enteramente inutil esta declaracién que es sola-
mente la repeticidén del principio establecido en el articule
1,542 del Cédigo, cuyo estudio hicimos en el articulo II.
leccién 3. @ de este tratado, principio que es fundamental,
y por lo mismo aplicable 4 todos los contratos.

1 Laurent, tomo XXVIIT, mim.!228; Poxat, tomo II, ndim, 222,
2 Articulos 1,426 y 1,733, Codigo civil de 1884,
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La naturaleza esencialmente accesoria de la fianza, que
depende de la existencia y validéz de la obligacién princi-
pal, conduce 4 una consecuencia importante. El fiador tie-
ne derecho de oponer todas las excepciones que son inhe-
rentes 4 la obligacién principal, pero no las que son perso.
nales del deudor. (Articulo 1,840, Céd. Civ).*

En otros términos: los medias que destruyen la obligacion
principal, cuando resultan de la naturaleza misma del con-
trato, destruyea también la fianza; pero si son inherentés 4
la persona del deudor, sdlo el puede utilizarlas, y de ningu-
na manera las puede oponer el fiador.

Asi, pues, el fiador puede alegar al acreedor las excepcio-
nes que nacen de los vicios de nulidad ¢ rescision de la
obligacién principal contralda por error, delo 6 violencia;
porijue tales vicios son inherentes al contrato, por ellos no
puede existir, y por tanto, tampoco puede tener existencia
la fianza, accesorio de ese contrato.

Pero hay excepciones puramente personales-del deudor,
como la menor edad, la interdiccidn y la incapacidad de la
mujer casada, que, como hemos dicho, no puede oponerlas
el fiador, quien 4 pesar de la ineficacia de la obligacion prin-
cipal queda vdlidamente obligado por las razones que expu-
simos en el articulo I de esta l-ccién.

El principio 4 que aludimos ha servido de fundamento a
los autores para distinguir las excepciones que competen
al deudor, en reales y personales, y para establecer que el
fiador sélo puede alegar las primeras, pero no las segundas.

Ya hemos explicado cuales son las difggencias caracteris.
ticas entre uha y otra especie de excepciones, y para evitar
una inttil repeticién remitimos 4 nuestros lectores el articu-
lo VI leccién 2 @ de este tratado, y nos limitamos 4 adver-
tir que existe una diferencia capital entre las excepciones que
allf llamamos personales, refiriéndonos 4 las obligaciones so-

1 arblonlo 1,734 Jédigo civil de 1,884,
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lidarias y las que con tal nombre se des1gnan relativamente
8 la fianza; porque en aquellas los vicios def consentimiento
de uno de los deudores constituyen excepciones puramente
personales de él, que sus codeudores no pueden oponer, en
tanto que el flador puede oponerlas como inherentes 4 In
obligacidn principal,

En otros términos; las excepciones que nacen de los vi-
cios del consentimiento son puramente personales del deu-
dor de obligacidn solidaria; pero son reales respecto del fia-
dor y puede oponerlas al acreedor.

La razén de la diferencia consiste, en que las obligacio-
nes de los deudores solidarios son principales, y existen tan-
tos vinculos distintos cuantos son aquelles. Por el contrario,
la fianza es una obligacién accesoria, que no puede existir
sin la principal.

Cuando el decdor y el acreedor transigen, y la transac-
cioén contiene cldusulas 6 condiciones ventajosas al fiador,
le aprovechan y puede hacerlas valer, pero no le perjudican;
porque la transaccidn que recae sobre la obligacién princi-
pal alterando su cuantfa 4 su naturaleza produce una excep-
ci6én real que puede invocar el fiador, segiin hemos dicho.
(Articulo 1,854, Céd, Civ).!

Duranton sostiene qne en el caso indicado ni aun podrfa
renunciar 4 la excepcién, porque si el fiador estuviera obli-
gado 4 pagar la deuda primitiva, 4 su vez exigirfa al deudor
el reembolso de lo que hubiera pagado, y de esta manera
quedaria éste privado del bf:naﬁcm que le resultaba de la
transaccion.

En consecuencia,‘podemos establecer, que el fiador es li-
hre para aprovecharse de la transaccién celebrada por el
deudor, si de ella le resulta algtin beneficio; pero que no le
obliga de ninguna manera si le perjudica y no ha prestado
su consentimiento para su celcbracién,

1 Articnlo 1,738, Cédigo civid de 1,884,
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De la misma manera, la transaccidon celebrada entre el fia-
dor y ¢l acreedor, aprovecha, pero no perjudica al deudor
principal: esto es, no le obliga 4 reembolsar al fiador en la
porcion en que hubiere hecho mds onerosa la obligacién.

Por una razén que no alcanzamos 4 comprender, y faltan-
do al buen orden que, en general, preside en el Codigo, in-
sertaron sus autores dos preceptos entre los que se refieren
a los efectos de la fianza con relacion al acreedor y al fia-
dor, que fijan cuales deben ser los que produce respecto de
¢ste y el deudor,

Para evitar la confusién que produce ese error, reserva-

mos el estudio de los articulos 1,853 y 1,858 del Codigo,
para el a_rtl'culo sigutente,

v

De los efectos de la fianza eon relacién al deudor y al fiador.

Vamos a estudiar en este articulo las relaciones juridicas
que crea la fianza entre el deudor y el fiador para fijar los
derechos y obligaciones de uno y otro. ]

La fianza, dicen los autores, es un contrato que crea re-
laciones entre las tres personas que en él intervienen. En-
tre el acreedor y el deudor existe una obliggeidn principal
que garantiza la fianza: entre el acreedor y el fiador el con-
trato de fianza; y entre el segundo de éstos y el deudor
existe el mandato y la gestién de negocios,

Es consecuencia de la naturaleza de la obligacién que
existe entre el fiador y el deudor, que sus efectos estén re-
gidos por las mismas reglas que el contrato de mandato y
la gestién de negocios; y por lo mismo, que cuando aquél

57
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hace el pago tenga derecho para pedir 4 éste el reembolso
de lo que pagd.

Este derecho que se funda en la equidad y la justicia, ha
encontrado la debida sancién en el Cédigo civil, que decla-
ra en el articulo 1,861, que el fiador debe ser indemnizado
por ¢l deudor, aunque éste no haya prestado su consenti-
miento para la constitucion de la fianza, porque ésta le pro-
duce un beneficio, y es de suponer que no rechaza el bien
que de el'a le resuita. * |

Sin embargo, esta regla sufre excepcidéa cuando el fiador
otorga la fianza contra la voluntad del deudor, pues en tal
caso no tiene aquél derecho alguno para cobrar lo que pagd;
porque se presume con justicia que el dendor tendria razones
poderosas que le obligaban 4 rehusar la fianza, tal vez por-
que se le daba a4 la obligacidn un valor juridico de que ca-
recia sin ella, y por lo mismo, sufrfa un petjuicio por su
constitucion; ¢ bien que el flador que de tal manera contra-
dijo la voluntad expresa del deudor, tuvo intencién de ha-
cerle una donacidn gratuita de lo que pagé. *

Sin embargo, sostienen los autores, que aun en tal caso
puede repetir el fiador por todo aquello en que el deudor
principal se hizo mas rico, pues la equidad no permite que
uno se enriquezca & expensas y con perjuicio de otro.

Este derecho de reembolso que la ley otorga al fiador,.
tiene Jugar, segun sostienen los autores, no sélo cuando sa-
tisface realmente el objeto de la obligacidn, esto es, cuando
hace el pago, sino también cuando interviene algin otroac-
to juridico que,éhace las veces de éste: por ejemplo, la com-
pensacién opuesta por el fiador al acreedor, la dacién en
pago aceptada por éste, etc, *

¢Pero en qué forma puede proceder el fiador para obte-
ner Ja indemnizacion 4 que tiene derecho, conforme 4 la ley?

1 Articulo 1,745 Cédigo civil de 1,884.

2 Articulo 1,745 Codigo civil de 1,884,
3 Colmet de Santerrre, tomo VIII, nim, 259 dis II; Troplong nim. 3$33; y otros.
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El articulo 1,853 del Cddigo contesta satisfactoriamente
esta cuestion, declarando que, el fiador que paga por el deu-
dor, puede proceder contra éste ejecutivamente cn virtud
de la sentencia, y conforme 4 la naturaleza de la obligacién,
si el pago no se hubiere hecho en virtud delfallo judizial. ’

La Exposicion de motivos del Cédigo civil funda la razén
de este precepto en los términos siguientes:

El articulo 1,853 establece una divisién importante; por-
que no es lo mismo para el fiador pagar por sentencia, que
hacerlo sin ser condenado. En el primer caso, el fallo no solo
trasmite al fiador los derechos del acreedor, sino que los ro-
bustece y los reviste con todo el cardcter de la cosa juzgada.
En el segundo, el fiador, como que solo se subroga en el
lugar del acreedor, no puede tener mds que los derechos de
éste. Por lo mismo, es justa la disposicion que concede la
accidn ejecutiva cuando el pago se hace ea virtud de sen-
tencia, y establece que, cuando no hay juicio, sélo tenga el
fiador las acciones que conforme al contrato correspondian

al acreedor.”
Creemos que la razén de la diferencia que establece el

articulo aludido consiste, en que la sentencia ejecutoria es
un titulo ejecutivo, & que trae aparejada ejecucidn, segiin
la ley, que se tiene como una verdad indiscutible, y por lo
mismo, la obligacién 4 que se refiere no puede ser materia
de un juicio declarativo 4 ordinario, porque consta demos-
trada su existencia, Por el contrario, cuando el fiador paga
fuera de juicio, solamente se subroga en los derechos del
acreedor, que todavia son discutibles, no estdn bajo =l am-
paro de una sentencia ejecutoria ni se tienen como una ver-
dad innegable, y por tanto sélo pueden ejercitarse en el

juicio que corresponda, segun su naturaleza.
Asi, pues, la ley establece dos medios para obtener la

indemnizacion que otorga al fiador, cuando hace el pago por
el deudor:

1 Articulo 1,737, Cédigo civil de 1,884,
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1. ©  El juicio ejecutivo, cuando hace el pago en virtud
de una sentencia:

2,°  El juicio ordinario, cuando el titulo en que se fun-
da e! fiador, subrogado en los derechos y acciones del

acreedor, no es de 10» que apareja ejecucion,
Hemos hecho esta explicacién siguiendo los preceptos

que sanciona el Cédigo; pero creemos que aquel a que aca-
bamos de referirnos es absolutamente innecesario, porque
es sabido que, segin los principios mds elementales del de-
recho, procede el juicio ejecutivo, siempre que la accion se
funda en un instrumento piblico 6 auténtico, 4 cuya especie
pertenece la seniencia ejecutoria; cuyos principios estdn
sancionados por los articulos 1,007 del Cédigo de Procedi-

mientos de 1,872 v 948 del de 1,880. *
El monto de la indemnizacién debida al fiador esta fija-

da por el articulo 1,862 del Cédigo Civil, que declara, que
aqué!l debe ser indemnizado por el deudor:

1.°  De la deuda principal: *
2. ©  De los intereses respectivos desde que haya noti-

ciado el pago al deudor, aun cuando éste no estuviere obli-
gado por razén del contrato & pagarlos al acreedor:
3.©  De los gastos que haya hecho desde que did noti-

cia al deudor de haber sido requerido de pago:
4.° De los dafios y perjuicios que haya sufrido por cau-

sa del deudor.
Un ligero examen del precepto que semla estas bases

para fgar la indemnizacidn, basta para comprender que la
mente del legislador es que el {iador que verifica el pago no
pierda ni ganc nada en virtud de ella, y que solo obtenga
el reembolso de las cantidades que paga y la indemnizacion
de los dafios y perjuicios que sufre con motivo del pago.

Si la deuda causa intereses y el fiador los paga, es evi-
dente que su importe forma un todo con aquella, que es
productivo 4 su vez de intereses 4 favor de aquel, porque

1 Articulo 1,017, Cédigo de Procedimientos de 1,884,
2 Articulos 1,746, Codigo civil de 1,884,
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la falta de la cantidad que desembolsé le causa perjuicio,
supuesto que deja de emplearla en sus especulaciones ¢ in-
dustria y de obtener una ganancia licita compensable sdlo,
segun el articulo 1,598, con el pago de seis por ciento anual
de interés, ' |

Por idéntica razdn estd obligado e! deudor a pagar al fia-
dor los intereses respectivos sobre el importe de la deuda,
auna cuando no lo estuviere por razdn del contrato a pagar-
los al acreedor; pero’tanto en este caso, como en el que su-
pusimos antes, no se causan tales intereses sino desde la
fecha en que se hace saber por el segundo el pago, porque
desde entonces se constituye en mora el deudor, por no ha-
ber tenido antes noticia de tal hecho, y por consiguiente,
de su obligacion de reembolsar al fiador.

Por dltimo: tiene también derecho el fiador para que la
indemnice de los dafios y perjuicios que por su causa hubiere
sufrido, porque no serfa justo que, cuando h prestado un
servicio, careciera de todo medio de reparar las pérdidas
que por €l hubtera sufrido eh su patrimonio.

Este derecho que la ley otorga al fiador tiene por objeto
establecer una excepcién al principio contenido en el articu-
lo 1,567 dei Cddigo civil, segin el cual, en los contratos en
que la prestacidn consiste en el pago de cierta cintidad de
dinero, los daftos y perjuicios que resultan de la falta de
cumplimiento del contrato, no pueden exceder del interés
legal, porque no es justo, que su conducta benéfica y desin-
teresada le produzca dafio y detrimento en sus bienes, el cual
le resultaria evidentemente si s6lo pudiera tener derecho al
pago de los interes al tipo legal de la cantidad que pagé al
acreedor. ? |

Tal resultado se tendria, por ejemplo, si éste hubiera se-
cuestrado algunos bienes del fiador sacdndolos 4 subasta je-
dicial, y rematado en las dos terceras partes de su valor, quu

1 Articulo 1,482, Cédige civil de 1,884,
2 Artfculo 1,451, Codigo civil de 1,884.
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es la postura legal; pues en tal caso no quedaria justamente
indemnizado el fiador si recibiera nada mds el precio obteni-
do en el remate y el importe de sus intereses al seis por cien-
to anual. |

Estas bases tan justas y equitativas para fijar el monto de
la indemnizaciéon 4 que tiene derecho e! fiador, carecen de
toda aplicacién cuando éste ha transigido con el acreedor,
pues en tal caso no puede exigir del dgudor sino lo que en
realidad hubiere pagado (Art. 1,864, Cod. civ.). !

La razdn es, porque el derecho que la ley otorga al fiador
tiene por objeto indemsizarle reembolsdndole de las canti-
dades que hubiere pagado, pero no procurarle un lucro 4 ex-
pensas del deudor; y aquel objeto se obtiene cuando el fiador
recibe la cantidad que realmente ha pagado

Ademids de la accién que hemoes mencionado, la ley otor-
ga al fiador que paga, la subrogacién de todos los derechos y
acciones que ¢l acreedor tenfa contra el deudor; es decir, que
en virtud del pago que hace se subroga en tales derechos y
acciones para reembolsarse de la cantidad que pago. (Ar-
ticulo 1,363, Cod. civ.).?

Esta subrogacién que otorga la ley al fiador es una apli-
cacién del principio sancionado por el articulo 1,706 del Cé-
digo civil, segin ¢l cual tiene lugar la subrogacidon por mero
efccto y ministerio de la ley, cuando el que paga, tiene in-
terés en el cumplimiento dela obligacién. °

Resita, pues, que ¢l fiador tiene dos acciones para exigiv
el reembolso del deudor, una perzonal que nace del manda-
o O de L gestidn de neyocios, y la otra que debe su origen
4 la subrogacion que en su favor establece la ley.

Todos los autores distinguen cuidadosamente la una de
la otra accion, procurando marcar sus efectos, porque en
unas ocasioncs es mds provechosa la segunda que la prime:

1 Articulo 1,748, Codigo civil de 1884,
2  Articulo 1,747, Coligo civil de 1,884.
8 Articulo 1,591, Cédigo civil de 1884, Véase la nota 4. pag. 282 de este volimen.
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ra, y en otras, por el contrario, ésta ofrece mayores venta-
‘jas que aquella.

Es mds provechosa la accién en que fué subrogado el
fiador, porque goza las garantias de prenda, anticresis, hipo-
‘teca, ete, de que disfrutaba el acreedor; pero es menos ven-
tajosa que la accién personal, porque sélo le procura al fia-
-dor el reembolso de la cantidad que pagd, pero no los inte-
reses de ella, si no son debidos en virtud de la obligacién
principal, supuesto que no puede obtener mds de lo que po-
-dria pretender legalmente el acreedor. .

Es mds ventajosa la accién personal, porque puede ejer-
.cerla el fiador aun después de prescrita la accion del acreedor,
cuya prescripcién tiene que efectuarse necesariamente antes,
supuesto que aquella nace el dia en que el fiador verifico el
Ppago, y dura veinte afios.

Se diferencfan también la accidn personal que ticae el fia-
dor en virtud del pago que hace al acreedor de aquella en
-que este le subroga, en que sélo adquiere la primera en el
caso de que pague como mandatario 4 como gestor de nego-
cios, y, por lo mismo, carece de ella y no tiene derecho al-
guno para cobrar lo que pagé, segin el articulo 1,861 del
Codigo civil, si otorgd la fianza contra la voluntad del deu-
dor, mientras que, por el contrario, basta para que goce de
la accién subrogada que pague al acreedor, en virtud del
interés que tiene en el cumplimiento de la obligacién que
~garantizd, supuesto que los articulos 1,705, fraccién 27, y
1,863, no exigen ni expresa ni implicitamente el consenti-
miento del deudor para que se verifique la subrogacion. *

En otros téerminos: la subrogacion tiene lugar en todo ca-
so, en virtud del pago hecho por el fiador, sea que éste ha-
ya otorgado la fianza por orden ¢ consentimiento del deudor,
sea que le haya prestado ese servicio sin su noticia y aun
-contra su voluntad, pues los términos generales de los pre-

1 Articulos 1,745, 1,593, fraceién 2¥, y 1,747, Cédigo eivil de 1,884,
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ceptos citados no permiten hacer distincién de ninguna es-
pecie,

El fiador solidario que paga, tiene derecho de reclamar &
los demds la parte que les corresponda; y el que no es soli-
dario, sé6lo tiene accidn contra el deudor por la parte que
haya pagado (Art. 1,858, Cod. civ.)?

Este principio no es mds que la reproduccién del que és-
tablece el articulo 1,523 del Cédigo, segun el cual, el deudor
solidario que paga por los otros, debe ser indemnizado por
ellos, cuyo estudio hicimos en‘el articulo VIII,lec:iénsegun-
da de este tratado, sosteniendo que la obligacién que es soli-
daria respecto del acreedor y los deudores, es simplemeate
conjunta respecto de los deudores entre si y los constituye
sOlo responsables de la parte de la deuda que 4 cada uno
corresponde. *

Claro es que, si la fianza no es solidaria sino simplemen-
te conjunta, el fiador sélo tiene derecho para exigir del deu-
dor que le reembolse de la parte que con tal calidad haya
pagado, supuesto que la accidn que le otorga la ley dnica-
mente tiene por objeto restituirle la cantidad que hubiere
pagado ¢ indemnizarle de los perjuicios que hubiere sufrido,
pero no concederle los medios de alcanzar un lucro indebi-
do ¢ injusto 4 expensas del deudor principal.

Por lo demds la sancién de este principio es inttil; supues-
to que es la repeticién del precepto contenido en el articulo
1,801 del Cddigo, que ordena, por regla general, que el fia-
dor que paga, debe ser indemnizado por el deudor. 2

Cuando son dos 6 més los deudores solidarios de una mis-
ma deuda, el fiador puede pedir de cualquiera de ellos la to-
talidad de lo que hubiere pagado; porque segin los princi--
pios, que hemos explicado ya, que rigen la solidaridad, cada.

1 Articulo 1,742, Codigo civil de 1,884,

2 Pigina 155.
3 Articulo 1,745, Cédigo civil de 1,884,
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uno de los deudores solidarios estd obligado por toda Ia
deuda, como si fuera el Unico deudor, y, por consiguiente,
el fiador de todos estd obligado por cada uno de ellos como
si fuera el dnico deudor del total de la deuda, y se cubrova
en el lngar del acredor por el importe de aquél contra to-
dos y cada uno de ellos, '

Pero el fiador no goza del derecho de hacerse reembolsar
por el deudor principal, sino 4 condicién de que le dé ncti-
cia del pago que hace, porque pudiera suceder que tenga
excepciones que oponer al acreedor, que e exoneren de la
obligacidn, y no es justo que se perjudiquen sus intereses
con el pago de una cantidad indebida por la negligencia de
aquél.

Asi, pues, si el fiador hace el pago sin ponerlo en conoci-
miento del deudor, puede oponerle todas las excepciones que
podria alegar al tiempo de hacer el pago (Art, 1866, Cddi-
digo civil). *

I'al serfa, por ejemplo, el caso en que la fianza tuvicra
por objeto garantizar el pago del precio de una finca que hu-
biera sido el objeto de un juicio de eviccidn, y que, no obs-
tante esta circunstancia, hubiera pagado el fiador aquel pre-
cio; pues en tal caso podia haberse libertado el deucor del
pago, alegando la eviccidn,

Tal serfa también el caso en que el deudor pudiera ale-
gar la excepcidn de prescripcida; pues el fiador carecia de
facultad para privarle de ese derecho que le otorga la ley.

Si el deudor, ignorando el pago por falta de aviso del fia-
dor, paga de nuevo, no puede éste repetir contra aquél sino
solamente contra el acreedor, porque es justo que sufra las
consecuencias de su negligencia (Art, 1867, Céd. civ.)*

Esta regla, fundada en la equidad y la justicia es, como
puede comprenderse facilmente, una derogacién del dere-
cho comtin, segiin el cual, por el pago hecho por el fiador

1 Artfculo 1,750, Cédigo civil de 1,884,
2 Articulo 1,751, Cédigo civil de 1,884,
58
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deberfa quedar libre de la obligacién el deudor, y, por lo
mismo, pagando 4 su vez hacia un pago indebido que le da-
ba derecho para repetir del acreedor el importe de la deuda;
y tal derogacion tiene por objeto librarle de las molestias y
gastos consiguientes del juicio y del peligio de la insolven-
cia de aquél, haciéndolos recaer sobre el fiador negligente,
porque es justo que sufra las consecuencias de su conducta.

Fundados en los preceptos del derecho Romano, sostie-
nen los autores que, en el caso contrario, cuando el deudor
pague sin darle aviso al fiador y éste, ignorando tal hecho,
hace el pago 4 su vez, que le compete la accion de mandato
contra aquél para reembolsarse de la cantidad que indebida-
mente pagd, pero subrogdndole en su accidn contra el acree-
dor para que pueda repetir contra él por aquella cantidad. *

Podrfa decirse que al pagar el fiador una deuda ya extin-
guida, no ha hecho nada en beneficio del deudor, y por tan-
to, que ¢st: no le ad:uda nada, y que debe ejercitar su ac-
cion por el pago indebido coatra el acreedor.

Pero a esta objecion se contesta diciendo que el fiador de-
be ser indemnizado de todo lo que hubiere perdido con mo-
tivo dela fianza y sin su culpa, y que habiéandola en el caso
propuesto de parte del deudor por no haberle dado un opor-
tuno aviso para evitar el error en que incurrio, es justo que
sufra las consecuencias exponiéndose 4 las molestias del jui-
cio y al peligro de la insolvencia del acreedor, ®

Sin embargo; otros autores sostienen, que en tal caso no
tiene el fiador d=recho alguno contra el deudor para cbte-
ner el reembolso, sino que e compete accion contra ej acree-
dor por el pago indebido, é por lo menos, que es muy dis-
cutible que tenga tal derecho, porque no hay una ley que
estavlezca el principio 4 que nos referimbs, y no puede ad-
mitirse la existencia de una obligacién por razén de analogfa.’

1 TLeyes 8. pir. 9, y 29, par, 2, tit. 1, lib. 17 D,

2 Leyes 15y 20, tit. 1, lib, 17, D.

3 Duranton. tomo XVIII, ®dm. 3837; Pout, tomo 11, ndim 255; Laurent, tome
XXVIII, ntim. 240,
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La opini6én de dichos autores, aunque relacionada con el
derecho Francés, puede aplicarse al nuestro, porque, como
aquél, guarda silencio acerca del caso propuesto; esto es, no
contiene ningdn precepto que expresa 6 implicitamente se
ocupe de é€l.

La teoria que hemos expuesto y que ha motivado las ob-
servaciones precedentes ha sido tradicional entre nosotros
y de observancia préctica antes de la vigencia del Cédigo
civil, como puede verse en el Diccionario de Escriche, en
la palabra “Fiansa,” pdrrafo 111, en donde también sostie-
ne este jurisconsulto que tal teoria no puede tener aplicacién
cuando el fiador se obligd por el deudor principal sin noti-
cia de éste, pues malamente podia dar aviso del pago 4 un
fiador & quien no conocia; y que lo mismo tiene lugar, si és-
te hizo el nuevo pago expontdneamente y sin ser reconve-
nido para ello por el acreedor.

Por nuestra parte, creemos que el silencis de nuestro Cé-
digo sobre este punto importaute puede ser suplido por la
aplicacion de dicha teoria, que se funda en los preceptos del
derecho Romano, sancionados, antes de ahora, por la juris-
prudencia, toda vez que no pugna con los preceptos de aquél
y que facilita los medios de resolver de una manera equita-
tiva y justa una cueéstidn tal vez frecuente en Ja prdctica.

Como nadie estd obligado 4 lo imposible, ¢s claro que si
el fiador hace el pago en virtud de un fallo judicial, y por
hallarse ausente 4 gran distancia el deudor, por ignorarse
su paradero, 6 por otra causa semejante deja de darle el
aviso respectivo, no pierde su derecho para exigirle el reem-
bolso y la indemnizacidn respectiva, 4 no ser que & sabien-
das hubiere dejado de oponer las excepciones que tenia el
deudor, que habrian destruido la accién del acreedor, pues
tel omisién hace presumir que obré fraudulentamente y con
el objeto de perjudicar al deudor,

Pero esta regla no tiene aplicacién cuando el fiador se
abstiene de oponer las excepciones que son exclusivamente
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personales del deudor, por ejemplo, la menor edad de eéste;
y otras semejantes; pues en tales casos tiene derecho para
exigir el reembolso y la indemnizacidn.

Este principio, que debe su origen al derecho Romano vy,
fué reproducido por la ley 15, tit. 12, Partida 5% ha sido
sancionado por el articzlo 1,868 del Cédigo civil, que decla-
1a, que siel fiador ha pagado en virtud de fallo judicial, y por
motivo fundado no pudo hacer saber el pago al deudor, és-
te queda obligado 4 indemnizar 4 aquél, y no puede oponer-
le mds excepciones que las que son inherentes 4 la obliga-
ci6n y que no hubieren sido opuestas por el fiador, tenien-
do conocimiento de ellas, ! |

En consecuencia: podemos establecer que, segin este pre-
cepto, el fiador estd obligado 4 oponer al acreedor todas las
excepciones de que wviere conocimiento, menos las perso-
nales del deudor; y que si falta al cumplimiento de ese de-
ber, puede rechazar éste su accidén para el reembolso de la
cantidad que pagd, oponiéndole las exczpciones que dejé de
alegar 4 sabiendas, siempre que sean inherentesd la obliga-
cidn, esto es, que se refieran d su esencia y validez, como la
de nulidad del contraro, etc.

A primera vista puede parecer absurdo que ¢l deudor
pueda oponer al fiador las mismas excepciones que habria
podido alegar contra el acreedor; pero la mas ligera reflec-
cion basta para hacer patente la justicia de Ja determinacién
de la ley, porque nos hace recordar que el fiador que paga
se subroga en todos los derechos del acreedor, as{ como en
todas sus obligaciones, y por lo mismo, que el deudor puede
oponerle las mismas excepciones que 4 aquél, en cuyo lugar
se ha sustitu{do.

Si la deuda fuere 4 plazo 6 bajo condicién y el fiador pa-
ga antes de que €sta 6 aquél se cumplan, no puede cobrarla
del deudor sino cuando fuere legalmente exigible, porque.

1 Artioulo 1,752, C6digo civil de 1,884,
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haciendo el pago anticipado le priva del beneficio qu le re-
sulta de la concesién del plazo 6 convierte en pura una obli-
gacion condicional. que aunse ignora sillegard & ser exigi-
ble, por estar pendiente del verificativo de un acontecimicn-
to incierto, y no puede por el solo efecto de su voluntad
privarle de un derecho y empeorar su condicidn con pzarjui-
cio de sus intereses,

Asi pues, si el fiador paga antes d:l vencimients d:! pla-
zo 6 antes del cumplimiento de la condicidn, carece de de-
recho para pretender el reembolso del deudor y tiene que
diferir su pret2nsié hasta qusz el primzro se venza 6 que la
s:égunda se cumpla.

La ley no sélo ha provisto 4 los intereses I :[ fiador para
resarcirle de los dafios y perjuicios que hubicee sufrido, ha-
ciendo el pago de la deuda, sino que tambica le ha ozorga
do un recurso para precaverlos y evitarlos antes de que se
le causen,

A este fin, y reproduciendo los principios del derecho
Romano, sancionados por nuestra antigua legislacion, de-
clara el arti.ulo 1,870 del Codiyro civil, que el fiador puede,
aun antes de haber pagado, exigir que ¢l deudor ascgure
el pago 6 le releve de la fianza en los casos siguientes: *

1 © Si fuere demandado judicialmente por el pago:

29 Si el deudor sufre menoscabo en sus bienes, de mo-
do que se halle en riesgo de quedar insolvente:

39 Si pretende ausentarse de la Repiiblica:

49 Sise obligé 4 relevarle de la fianza en tiempo deter-
minado, y ¢éste ha trascurrido,

59 Si la deuda se hace ex1g1ble por el vencimiento del
plazo:

En este caso puede también exigir el fiador que el acree-
dor proceda contra el deudor principal 6 contra el mismo
fiador admitiéndole el beneficio de excusion si tuviere lugar;

1 Leyes 38 y 56, tit. 1, lib, 17, D, 10, tit. 35, lib. 4, C., y 14, tit, 12, Part. 5%
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y si el acreedor no demanda al deudor ni al fiador, dentro
de sesenta dias, contados desde la fecha ea que se haga el
requerimicnto, queda éste libre de la obligacién, porque no
debe depender del capricho del acreedor el ejercicio de su
accion, exponiendo al fiador 4 que por su negligencia se
haga insolvente el principal obligado y le prive de toda po-
sibilidad de reambolso (Arts, 1,871 y 1872, Céd. civ). *

6 @ St han trascurrido diez afins, no teniendo la obliga-
cion principal termino fijo, y no siendo la fianza por titulo
oneroso.

Varias razones dan los jurisconsultos para fundar esta
determinacién de la ley. las cuales vamos 4 exponer en
compendio, |

Para lograr sn intente. equiparan la situacién del fiador
y del deudor con la del mandatario y el mandante, y sostie-
nen, que asi como el mandatario no estd obligado 4 despo-
jarse de sus bienes para la ejecucién del mandato, y que
puede exigir del mandante que le ministre los fondos nece-
sarios, de la misma manera nc estd obligado el fiador 4 su-
frir tan grave perjuicio sin tener derecho de exigir del deu:
dor que le salve del peligro que le amenaza, satisfaciendo al
acreedor por los medios que encontrare convenientes 6 re-
levdndole de la fianza,
~ Sostienen también, que el fiador se ha obligado 4 satis-
facer la obligacion en defecto del deudor pero que no ha
autorizado 4 éste para que le estreche al cumplimiento de
ese deber, que s6lo puede exigirle el acreedor; y que equi-
valdria a tanto como otorgarle tal derecho, si el fiador no
pudiera compelerle en los casos indicados 4 asegurar el pago
6 4 relevarle de la obligacién,

Por tltimo: dicen que el fiador no se ha obligado con €l

deudor 4 pagar por él, 4 erogar los gastos ni 4 ministra rlos
que demande la excusion, sino que se ha obligado con el

— a—

1 Articulos 1,755 y 1,756, Cédigo civil de 1,884,
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acreedor, y por lo mismo, cuando se ve en peligro de pagar
la deuda y de erogar esos gastos, le causa la fianza un per-
juicio actual, y como es un principio legal aquel que esta-
blece que el fiador no debe sufrir pérdida alguna, d= aqui
proviene la accién que le otorga la ley. !

La mentz de ésta al otorgar al fiador el derecho de exi-
gir 2l deudor que asegure el pago 6 le releve de la fianza
es libertarle del peligro inminente de un perjuicio en sus in-
tereses, presumible, con justicia en los casos que expresa.

Como la accién que compete al fiador en los casos sefia-
lados por el articulo 1,870 del Codige se funda sélo en el
faver y en consideraciones especiales de equidad respecto
de aquél, se infiere que tal accién no puede extenderse por
analogia 4 otros casos fuera de aquellos, y por tanto, que la
enumeracidn que hace aquél precepto es limitativa.

v

De los efectos de 1a fianza con relacion 4 los fiadores entre si.

Hasta aqui hemos considerado los efectos de la fianza ba-
jo el supuesto de que sea constituida por una sola persona,
pero puede ctorgarse también por varios individuos garan-
tizando una misma obligacion, por lo cual se hace preciso
examinar los que le atribuye la ley en ese caso con respec-
to 4 los mismos fiadores entre si.

Ya hemos visto que, segun el articulo 1;857 del Cddigo,
cuando son varios los fiadores de un deudor por una sola

1 DPont, tomo II, nums, 83 y 85; Pensot, ndm, 264,
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deuda, responde cada uno de ellos por la totalidad de ella,
salvo convenio ea contrario, !

De este precepto se infiere que el acreedor tiene dereche
para dirigirse coarra cualquiera de los fiadores y exigirle el
total de la deuda y que el requerido estd obligado 4 pagarle,
pero d la vez surge esta cuestién: stiene el fiador que hizo el
pago alguna accion contra los demds fiadores para reembol-
sarse y para obtener la indemnizacién de los dafios y perjui-
cios que por €l hubicre sufrido? ,

Segun el derecho Romano y la legislacién de las Partidas,
el fiador que habia pagado, no tenfa recurso alguno contra sus
cofiadores, st el acreedor no le cedia expresamente sus dere-
chos antes de verificar el pago; porque la fianza era un con-
venio entre el fiador y el deudor y no entre los mismos fiado-
res, pues cada uno de ellos se propone prestar un servicio &
aquél y no 4 sus cofiadores. *

Esta teoria rigurosamente ldgica y conforme con los prin-
cipios estrictos del derecho Romano era contraria 4 la equi-
dad, porque otorgaba a todos los fiadores su libertad 4 ex-
pensas y con perjuicio de uno solo de ellos, siendo asi que to-
dos estaban obligados 4 satisfacer el importe dela deuda y
que podian haber sido estrechados por el acreedor 4 pagar 4
prorata el total de ella.

Pero nuestro Codigo, siguiendo el principio sancionado
por el articulo 2,033 del Cédigo Francés, que es enteramente
conforme con las indicaciones de la justicia y la equidad, de-
clara, que siendo dos 6 mds fiadores del mismo deudor, y por
la misma deuda, el que la hubiere pagado en su totalidad,
puede exigir de cada uno de los otros la parte proporcianal
que le corresponda; y que si alguno de ellos se hallare insol-
vente, se divida su cuota entre los demds 4 prorata (Articulo
1,873y 1,874, Cod civ). 3

1 Articulo1l,741, Cédigo civil de 1,884,
2 Leyes 39, tit, 1, lib, 46 D, y 11, tit. 12 Partida, 5
3 Articulos 1,757, y 1,758, Codigo civil de 1,884.
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Podria decirse que este derecho, que otorga la ley al fia-
dor que hace el pago, es propiamente hablando, un efecto
de la subrogacidn legal; pero para convencerse de que ta
asercion sc halla muy lejos de la verdad, basta tener pre-
sente que el fiador sélo goza de tal derecho cuando se le
ha exigido judicialmente el pago, 6 cuando el deudor prin-
cipal estd fallido, segin la limitacién que de una manera ex-
presa establece el articulo 1,875 del Cddigo; cuya circuns-
rancia demuestra que la accién que compete al fiador sélow
ticae lugar cuando sus cofiadores tienen un gran interés en
que se haga el pago, y por razén de ese interés deben sa-
tisfacer en parte la deuda, y por consiguiente, que aquél no
sucede al acreedor en sus derechos, !

Se inflere también de lo expuesto, que el fiador que hace
el pago sin que se le ¢xija judicialmente, é cuando el deu-
dor no esta fallido 6 en estado de insolvencia, no tiehe ac-
cién alguna para exigir de sus cofiadores el reembolso, pues
como dice Laurent, la ley supone que st el fiador no se hu-
biera apresurado 4 pagar, el deudor lo habria hecho, libran-
do 4 los demds fiadores. * |

El fundamento de la accidon que nos ocupa es, como he-
mos dicho, el pago hecho al acreedor, el cual supone nece-
sariamente que los demds fladores quedan libres de la obli-
gacidn por haberse extinguido. Peto como este efecto no
se obtiene sino mediante un pago vdlido, segin la ley, se
infiere que tal accion estd subordinada de una manera inde-
clinable 4 esta condicion. ,

El que abona al fiador es estimado, segun la ley, y como
dijimos en el articulo 111 de esta leccion, como fiador de
aquél y es responsable del cumplimiento de la obligacidn s
resulta insolvente. Pues bien, este principio que ha sido san-
cionado por los articulos 1,855 y 1,856 del Cddigo, se ha
reproducido por el articulo 1,877, que declara, que €l que
1 Artiulo 1,959, Oédigo Civil de1,884.

2 Tomo XXVIII, nim. 264,

59
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aboné al fiador, en caso de insolvencia de éste, es respon-
sable para con los otros fiadores en los mismos términos en
que lo serfa el fiador. * o

Juzgamos que esta repeticién es ahsolutamente intitil &
innecesaria, toda vez que el precepto referido nada nos en-
sefia que ya no estuviera previsto y sancionado por los ar-
ticulos antes citados.

El articulo 1,876 declara, que los fiadores demandados-
por el que pago, pueden oponerle las excepciones que po-
dria alegar el deudor principal contra el acreedor, y que no
fueren puramente personales del deudor 6 del fiador que hi-
zo el pago. *

Este precepto se funda en las mismas consideraciones
que el articulo 1,868, aunque no contiene la justa restriccién
que éste impone al derecho del deudor para oponer excep-
ciones al fiador que hizo el pago, limitandolo sélo d aque-
llas que omitié éste teniendo conocimiento de ellas, *

Creemos inmotivada la generalidad del precepto y que
no se halla en armonfa con el articulo 1,868, porque siendo
idénticas las situaciones del deudor y de los cofiadores res-
pecto del fiador que hizo el pago, no hay alguna razén ju-
ridica 6 de equidad y de justicia por la cual gocen los se-

undos de un derecho mas ventajoso que €l primero, y por
la cual el fiador que pagd apremiado judicialmente y no opu-
50 excepoiones de que tenia conocimiento, puede ser burla-
do en el justo ejercicio de su derecho por la alegacion de

ellus.
Racional y justo es que el flador que 4 sabiendas dejé

1 Articulos 1,789, 1,740 y 1,761; Cédigo civil de 1,884,

Reformados los tres preceptos que anteceden. Véanse las notas de las paginas 424
y 433, en cuanto 4 los dos primeros.

E1 dltimo quedd concebido en los términos siguientes, para guardar armonia comr

los etros: }
«El que fia al fiador, en caso de insolvencia de éste, es responsable para con loe

otros fiadores, en los mismos términos en que lo seria el fiador fiado.»

9 Artienlo 1,760, Cédigo oivil de 1884,
3  Articulo 1,762, Coédigo Civil de 1884,

¥
;
3
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;
|
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de alegar las excepciones que asistian al deudor 6 & ¢él, su-
fra las consecuencias de su conducta negligente 6 sospecho-
sa de haber querido causar deliberadamente un dafio al deu-
dor, pero no lo es que sufra un perjuicio cuando su conduc-
ta es inculpable.

VI

De la extineion de la fianza.

La fianza es una obligacién, supuesto que el flador se
obliga con el acreedor 4 satistacer en defecto del deudor los
deberes que se impuso, y por lo mismo, estd sujeta 4 las
mismas reglas que rigen los diversos modos de extinguirse
las demds obligaciones, aunque con pequefias diferencias que
ya hemos indicado en la leccién [V de este tratado a las
cuales haremos las debidas referencias.

Pero la flanza es un contrato accesorio, y -como tal, no
puede subsistir sin la obligacidn principal; cuya circunstan-
cia nos conduce necesariamente 4 concluir que la extincion
de dicha obligacién produce Ia de la fianza.

Estas principios, que son una consecuencia necesaria de
la naturaleza misma de la fianza, han encontrado la debida
sancién en el articulo 1 878 del Cddigo Civil, que declara,
que extinguida la obligacion principal, se extingue la fianza,
que también puede extinguirse como las demds obligacio-
nes.

Como dijimos en el articulo VIII de la leccida citada, la
confusién consiste en la reunién de cualidades incompati-

1. Artfeulos 1,762 Codigo Civil de 1,884,
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bles de acreedor y deudor, o0 de acreedor y fiador; y tal reu-
nién produce el efecto de que se extingan la obligacion prin-
cipal en el primer caso y la de! fiador en el segundo, porque
€s absurdo é imposible que éste quede obligado 4 s{ mismo,

Pero este efecto no se produce respecto del deudor prin-
cipal, porque la confusién no causa imposibilidad para el
ejercicio de la accidn del acreedor; aunque s{ parece que de-
~ berfa producirse respecto del que aboné al fiador, porque la
obligacidn de éste es principal relativamente 4 la de aquél,
y su extincidon deberia causar la de la accesoria,

Asi se hallaba establecido por los preceptos del Derecho
Romano, segiin los cuales, se extirgufa la flaaza por la con-
fusidn cuando el fiador y el deudor se heredaban el unn al
otro, y producia ¢l efecto juridico de extinguir también las
obligaciones accesorias de aquella, menos 11 prenda ¢ la hi-
poteca, y por consivaiente, la del que aboné al fiador, *

Duranton explica la teorfa d:! Derecho Romano, dicien-
do que 12 ftanza teafa lugar por la via de la estipulacion, en
la cual todo era de estricto derecho; y como el abonador se
habfa obligado para garantizar la obligacidén del fiador, se
decia, cuando éste no estaba obligado, que tampoco lo esta-
ba su fiador. ?

Pero Toullier sostiene con justicia, que tal teoria estd
fundada en una sutileza, porque se consideraba malamente
la obligacién del abonador como accesoria de la del fiador,
cuando en realidad garantiza la principal; aunque bijo con-
dicion, y sdlo para el coso en que el fiador no pueda cum-
plir el deber que se im uso: de donde se inflere que la obli-
gamon de éste no es prmmpal respecto de la del abonador,
sino solamente la condicion bajo 1a cual se adhiere este ul-
timo 4 la obligacién del deudor. '

Por este motivo réchazéd nuestro Cédlgo tal teoria, 4 ejem-

1 Tey 38, parrafo 5, tit, 3, lib. 46, D.
2 Tomo XVIII niim. 377,
3 Tomo VII, ndm, 424,
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plo del Frances y de las legislaciones modernas, y estable-
cié en el articulo 1,879 el principio, segun el cual, cuando
la obligacién del fiador y la del deudor se confunden, por-
que uno herede al otro, no se extingue la del abonador. !

Este principio se funda, segin Troplong, en dos razones:

1 ¢ La confusion no puede producir efectos perjudiciales
para el acreedor, que tiene facultad para aprovechar de la
union de las dos cualidades la que le sea mds ventajosa:

2 % Al responder el abonador por el fiador, garantiza
también al deudor principal. *

El pago, que es la manera mds natural de cumplir la obli-
gacion, la extingue, y por consiguiente, extingue también
la fianza, que es accesoria y subsidiaria de ella, sin la cual
no pu=sde existir, y el mismo efecto se obtiene cuando €l
deudor hace el ofrecimiento de pago, seguido de la consig-
nacion por la negativa del acreedor para recibirlo. ?

Este mismo objete se obtiene cuando el deudor retira la
cosa del depdsito hecho 4 virtud de la censignacion, con el
consentimiento del acreedor, porque la sentencia que le obli-
ga 4 aceptar, 6 su voluntad para admijtirla le trasmiten la
propiedad de la cosa y extinguen la deuda, y con ella la obli-
gacion del fiador, que no puede revivir sin el consentimien-
to nuevamente otorgado por "éste (Articulo 1,682, Cédigo
Civily. * |

* La subrogacidn extingue la obligacién principal respecto
del acreedor, pero por una ficcién de la ley subsiste en fa-
vor del subrogado, y en virtud de ella subsisten también las
obligaciones accesorias que garantizan el pago, como la fian-

1 Articulo 1,763, Cédigo civil de 1,884,

Refcrmado en los términos sigﬁieutes; para poenerlo en armonia con los articules
1,739 y 1,740: : ‘ '

«Si la obligacitn del deudor y la del fiador se confunden, porque uno hereds al!
otro, no se extingue la obligacién del gue fi5 al fiador.»

2 Num. 428. '

8 Paginas 257 y siguientes de este volimen.

4 Articulo 1,568, Cédigo Civil de 1,884.
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za, la prenda, la hipoteca, etc. En consecuencia, la fianza
no se extingue por la subrogacién, sino cuando el fiador
satisface la obligacién principal (Articulo 1,713, Cdédigo Ci-
vil).»?

La novacién extiﬁguc la obligaéién principal, y por lo
mismo, en virtud de ella quedan también extinguidas la fian-
za y las demds obligaciones accesorias que garantizan su
cumplimiento (Articulo 1,727, Cédigo Civil). *

Este principio, tan sencillo en la apariencia, suele prestar
dificultades en la prdctica, y en muchas ocasiones ha dado
origen 4 debatidas controversias entre los jurisconsultos.

Asi, por ejemplo; la préoroga & espera concedida al deu-
dor no aprovecha al fiador para el efecto de extinguir su
obligacién, segiin Vinnio, Voet y otros, porque dentro del
nuevo plazo puede hacer aquél buenos negocios que le faci-
liten el pago, y en todo caso, el fiador que no ha interveni-

do en la concesién de la préroga, puede estrechar al deudor
4 relevarle de la fianza. ®

Los defensores de esta teorfala fundan en que la préro-
ga del plazo concedida al deudor no importa la novacién de
la obligacién principal; pero [los contradictores de ella sos-
tienen, & nuestro juicio, con justicia, que durante la proroga
se puede hacer insolvente el deudor, y es contrario 4 la equi-
dad, que recaigan las consecuencias de la insolvencia de és-
te sobre el fiador, que, ni ha solicitado, ni ha consentido la
proroga,

Esta divergencia de opinioues ha dado motivo para que
las legislaciones modernas difieran en este punto, y que unas
sancionen una teoria y otras la contraria; pero nuestro Co-
digo, siguiendo los principios del Derecho Romano y al Co-
digo Portugués, declara que la prdéroga 6 espera concedida

—————

1 Articule 1,598, Codigo civil de 1884
2 Arliculo 1,612, Codigo Civil de 1884,
3 Queszt, illust. lib. 2, cap. XLI1.
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al deudor por el acreedor, sin consentimiento del flador, ex-

tingue la fianza (Art. 1,883). *

Todos los jurisconsultos estin conformes acerca de que,
cuando el acreedor acepta voluntariamente una finca U otra
cosa cualquiera en pago de la deuda, queda exonerado el
fiador, aun cuando el acreedor pierda después por evicecién
la cosa que sele did, cuyo principio sanciona también e] ar-
ticulo 1,880 del Cédigo Civil; pero han tenido grandes di-
vergencias sobre las razones que lo justifican.

En efecto: unos sostienen que, en el caso supuesto, la
obligacién principal se extingue por la aceptacidn del acree-
dor, y por consiguiente, se extingue también la fianza, que

-es accesoria de ella, y que si aquél es desapoderado de la

cosa por la eviccién, es en virtud de una accidn distinta de
la que nace del contrato primitivo. que no es la que garan-
tizaba el fiador. En una palabra, que ha habido novacion
que extinguid la primera obligacién, y que la fianza no pue-
de extenderse 4 otra distinta de aquella por la cualse otorgo. *

Otros sostienen, por el contrario, que en el caso indicado
no hay novacion, sino daciéon en pago, que sdlo puede ex-
tinguir la obligacién del deudor y la fianza de una manera
condicional, si ¢éste le trasmite al acreedor la propiedad de
Ja cosa que le d& en pago, y por lo mismo, que el principio
que nos ocupa viene & derogar los generales del derecho;
pero sostienen a la vez su justicia diciendo, que cuando el

acreedor recibe una cosa distinta’ de la que se le debe, es

porque la deuda estd vencida, y por tanto, el fiador tendria
derecho de exigir al deudor que pagara 6 le relevara dela
flanza; y si no lo hace es porque por la dacidén en pago ha
tenido un justo motivo para creerse libré, y no es justo pro-
longar indefinidamente su obligacidn, tanto mds cuanto que

1 Artfeulo 1,767 Codigo Civil de 1884.
2 Pont, tomo II, nim. 30% y 400; Ponsot, uim. 351; Baudry La Cantinerie, tomo

111, nim. 962; Aubry y Raun, tomo II, pig. 487 y nota 49,1V, y pig. 693; Greniery
-tomo II, pag. 501, .
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hay culpa de parte del acreedor por haber recibido sin las
investigaciones necesarias una cosa que no le pertenecia al
deudor, *

La remision dé la deuda extingue la fianza, supuesto que
ésta es un accesorio de aquella, que se extingue por el.per-
dén del acreedor. | .

Este principio de tan facil inteligencia nos conduce 4 es-
tablecer de una manera légica ¢ indiscutible, que la quita, la
remisién parcial de la deuda, reduce la fianza en la misma
proporcién que a ésta. Perosi en virtud de ella queda su-
jeta 4 nuevos gravamenes 6 condiciones la obligacién prin-
cipal, se extingue la fianza; porque entonces hay una verda-
dera novacién que da origen 4 una obligacién distinta de
aquella que garantizaba la fianza, 4 la cual no puede exten-
derse ésta sin consentimiento del fiador y sélo por efecto de
la voluntad del deudor principal y del acreedor (Articulo
1,884, Cddigo Civil). ? '

Si el acreedor exonera a alguno de los fiadores sin el con-
sentimiento de los otros, todos ellos quedan exonerados pro-
porcionalmente de la obligacidn remitida, porque gozando
del beneficic de division que la ley les otorga, no pueden
ser privados de él, con perjuicio de sus intereses, por el efec-
to sélo de la veluntad del acreedor, tanto mas, cuanto que
la rcmisién de éste tendria por objeto otorgar un beneficio:
a un fiador 4 expensas de los demds, lo cual es injusto (Ar-
ticulo 1,881, Cddigo Civil). ®

Ademds de los modos expresados de extinguirse la fian-
za, establece la ley otro, proveniente de la culpa del acree-
dor, declarando que los fiadoaes, aun cuando sean solidarios,
quedan libres de sus obligaciones, si por culpa 6 negligencia
del acreedor no pueden subrogarse en los derechos, privile-

1 TLaurent, tomo XXVI1I, nim. 281; Mourlon, tomo III, ndm. 1,162; Troplong,.
guim. 581; Marton, Des privileges et hipotteques, tomo IV, nmim, 1,336,
*'2 Artfculojl,768, Cédigo civil de 1,884.

3 Articulo 1 765, Cédigo civil de 1884.

R
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gios ¢ hipotecas del mismo acreedor (Art. 1,882, Cédigo
Civil), ?

Este principio se funda en consideraciones de justicia y
equidad, pues cuando la deuda principal estd garantizada por
hipotecas, prendas, etc., el fiddor se obliga teniendo en cuen-
ta esas garantias que le facilitan el reembolso en el caso de
que haga el pago de la deuda principal, supuesto que por
€l se subroga en todos los dereches del acreedor,

Asi, pues, la subrogacién es una condicién del compro-
miso que contrae el fiador, y por tanto, siel acreedor la
hace imposible. queda aquél libre de la fianza.

Pero la liberacién del fiador no se obtiene en este caso
de pleno derecho, supuesto que deperde de un hecho cuya
existencia es preciso demostrar, mediante las pruebas que
reconoce la ley, y que sea alegade por via de excepcién por
el fiador, contradiciendo la denianda del acreedor.

Las palabras de la ley, claras y terminantes, nos indican
con toda precisién que la libertad del fiador se obtiene en
todos aquellos casos en que el acreedor deja perder las se-
guridades 6 garantfas de su crédito, ya por un hecho positi-
vo, ya por negligencia 4 omisién, como cuando no persigue
en su oportunicad al deudor ¢ no continda las gestiones ju-
diciales que inicid en su contra, y entre tanto se hace éste
insolvente.

Las mismas palabras de la ley nos demuestran que es
igualmente ap}icable a los fiadores solidarios, 6 lo que es lo
mismo, que quedan exonerados de la fianza cuando por cul-
pa del acreedor no pueden ser subrogados en los derechos,
privilegios é hipotecas de éste; y la razdn es clara, pues la
solidaridad 4 que se someten, haciendo su obligacién mds
severa, no cambia ni altera la naturaleza ni los efectos juri-
dicos de la fianza, de esa obligacién accesoria, que le da
derecho, en el caso de que hagan el pago por el deudor prin-

1 Articulo 1,766, Cédigo Civil de 1,884,
6o
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cipal, & exigirle el reembolso no s6lo mediante la accién de
mandato, sino también en virtud de la subrogacién de los
derechos y acciones del acreedor, que les otorgala ley, toda
vez que ésta no distingue de ninguna manera entre los fia-
dores simples y los fiadores solidarios al hacer tal otorga-
miento.

VII.

De la fianza legal 6 judicial.

La fianza no cambia de naturaleza porque deba su origen
4 la voluntad de los contrayentes, 4 la ley 6 4 una determi-
nacién judicial, pues siempre es un contrato accesorio que
tiene por objeto garantizar el cumplimiento de la obligacion
contraida por otra persona; y esta es la razén por la cual
declara el articulo 1,885 del Cddigo civil, que el fiador que
haya de darse por disposicion de la ley 6 de providencia ju-
dicial, debe tener las cualidades prescritas en el articu-
lo 1,831, 1

Es decir, que debe tener:

1. © Capacidad para obligarse:

5. 2 Bienes raiceslibres y no embargados ni hipotecados,
que basten para la seguridad de la obligacidn, y estén situa-
dos en el lugar en que debe hacerse el pago.

Si el obligado 4 dar la fianza por determinacién de la ley
6 por providencia judicial, no la hallare, puede dar en vez

1 Articulo 1,769 y 1,722, Cédige civil de 1884. Véase lanota 1.%, phg. 422.
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de ella una prenda § hipoteca que se estime bastante para
cubrir sus obligaciones, segin determina el articulo 1,886
del Codigo. ' |

Este precepto es de aplicacién particular 4 las fianzas ju-
diciai y legal, pues la facultad que otorga de sustituir la fian-
za por una prenda 6 una hipoteca no tiene lugar cuando
aquella debe su origen 4 la voluntad de los contratantes,
porque no le es licito al deudor cambiar 4 su arbitrio y sin
el coasentimiento del acreedor las condiciones del contrato.

Facil es comprender la razén de este precepto, si se tiene
en cuenta que la ley le da un cardcter mds rigoroso 4 la fian-
zalegaly 4 la judicial, cuya circunstancia puede hacer que no
haya pérsona alguna que quiera prestar su garantia al deu-
dor, y que ha querido facilitar los medios para que éste no se
halle privado de los beneficios que le otorga mediante la fian-
za, permiti¢ndole la sustitucidn de ella por una prenda 6 una
hipoteca, mas fdciles de otorgar, y que aseguran de la misma
manera que aquella los derechos que se trata de garantizar.

En cuanto 4 los efectos de las fianzas legal y judicial., son
exactamente los mismos que los de la que debe su origen al
consentimiento de los interesados. Sin embargo, hay una
derogacién de los principios generales que rigen esos efec-
tos; pero-sdlo respecto de la fianza judicial, en cuya virtud
el fiador no puede pedir la excusién del deudor principal,
ni el que abona al fiador puede pretender la de éste nila
de aquél (Articulos 1,887 y 1,888, Céd. civ.). * |

Laurent critica esta excepcién a favor de la fianza judicial,
establecida también por el Cédigo Francés, juzgando que es
una anomalia que los tribunales gozen mayor autoridad que
la ley, y sosteniendo que es muy dificil de justificar, porque

1 Articnlo 1,770, C51ligo Civil de 1,884,

2 Avciculos 1,771 y 1,772, Cdiigo civil de 1384,

Este dltimo precepto fué reformado en los términos siguientes:

“El que fia &4 un fiador judicial; no puede pedir la excu+idn de éate ni la del deudor.»
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no es satisfactoria la dnica razén que se da en su abono; el
respeto debido 4 la autoridad judicial por cuyo mandato se
otorga la fianza, y la naturaleza de las deudas que garanti-

za, que no debe permitir el retardo consiguiente 4 la excu-

sion, !

1 Domat, Lon civ. lib. 3, tit. 4, Leot. 2, nim. 2,



