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INFORME DEL PRESIDENTE DE TESIS

Bogotd, Agosto 29 de igoy

Sedior Recior de la Universidad Republicana—Z. L. C.

El escrito sobre Fiaxza CiviL SoLiparia gue el sefior
Francisce de P. Manotas ha presentado como tesis para
optar el grado de Doclor en Derecho, no es una repeticion
de las disposiciones legales vigentes sobre fianza.

El sefior Manatas, en su crtado escrifo, estudia por to-
das sus faces el dificil problema juridico de si quien se obli-
ga como fiador solidario de un deudor, es por sdlo esto res-
ponsable del cumplimienta de la obligacidn como si fuera
deudor solidario y no como fiador ; mejor dicho, de st quien
se obiliga—no coma deador solidario sino como fiador soli-
dario—puede d nd oponer el beneficio de excusicn. Y des-
pugs de examinar con método y precision el pro y el contra
de lu cuestidn, establece que el cardeler juridico de flador
no se transforma en el de deudor sslidarto.

El trabajo del seiior Manotas aporta un valioso con-
tingente de lus para la solucidn de la delicada materia que
frata, revela en su joven aulor inteligencia y conciensudo
conocimienio del Derecha, y por fanto debe aceplarse por
reantr todos los requisilos que el reglamento exige en es-
critos de esta clase.

Su atenlo servidor,

C. Iriarte
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GENERALIDADES

“ Art. 2361, La fianza es una chligacién ac-
cesoria, en virtud de la cunl unn 6 més personas
responden de una obligacion ajena, comprome-
ticndose para con el acreedor & cumplirla en todo
6 parte si el deador principal nola cample.

“Artl, 2527. Las obligaciones son civiles & me-
ramente naturales,

Civiles son aquellas que dan derecho para exi-
gir su cumplimiento.

Naturales las que no confieren derecha para
exigir su cumplimicnto, pero que cumplidas aulo-
rizan para retener lo que se ha dado 6 pagado, en
razoa de ellas,

Tuales son :

1.* Las conlraidas por personas que, teniendo
suficiente juicio y discernimiento, son, sin em-
bargo, incapaces de obligarse segan las leyes,
como la mujer casada en los casos en que le es
necesaria la autorizacion del marido, y los meno-
res adultos no habilitados de edad ;

2.* Las obligaciones civiles extinguidas por la
prescripeion ;

3.2 Las que proceden de actos & que faltan las
solemnidades que la ley exige para que produz-
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can efectos civiles; como lu de pagar un legado
impuesto por testamento, que no se ha olorgado
en la forma debida ;

4.* Las que no han sido reconocidas en juicio,
por falta de prueba.

Para que no pueda pedirse la restilucion en
virtud de estas cuatro clascs de obligaciones, es
necesario que el pago se haya hecho voluntaria-
mente por el que tenfa la libre administracién de

sus bieaes.”

La fianza, por ser un contrato accesorio, requicre
la existencia de una obligacién principal, la cual pue-
de ser civil 6 natural, La idea que de esta 1ltima nos
da el inciso 32 del articulo 1527 del Codigo Civil,
nos sugiere algunas observaciones sobre la fianza que
garantiza su cumplimiento. Las obligaciones natura-
les no son exigibles por el acreedor, y por consigzuien-
te no le dan 4 éste ninguna accién contra el natural-
mente obligado. El vinculo de derecho en realidad
no existe en ellas, y la relacién juridica que en toda
obligacidn se supone existir entre las partes, reposa
sobre bases poco sdlidas, desde luego que estd al ar-
bitrio del deudor cumplir 6 no la obligacién; es de.
cir, la conciencia mds 6 menos honrada de éste, es lo
unico que puede inclinarlo 4 cumplir su obligacién.
De mds estd decir que los derechos, juridicamente
hablando, no pueden ni deben estar al arbitrio de na-
die, ellos tienen su razén de ser en conveniencias so-
ciales reconocidas por el legislador, quien impone 4
todos el deber de respetarlos, ya sea de un modo es-
pontdneo 6 recurriendo 4 las autoridades constituidas
para garantizarlos.

La fianza que asegura el cumplimiento de una obli- -
gacién natural, viene asi 4 dar al acreedor un derecho
que la obligacién misma no le da; no es, pues, la obli-
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gacién accesoria que nos dice la ley, supuesto que
ella no garantiza sino la efectividad de un derecho de
que no deriva accion contra el obligado, y por lo mis.
mo carece de razon de ser ante la ley.

Las legislaciones antiguas y modernas han reco
nocido que una obligacién natural puede ser afianzada,
y por ahora eso nos basta 4 los que no legislamos. Es
de suponer que el fiador es persona prudente y que
tiene conocimiento de la ley, cuya ignorancia, como
dice el Cédigo Civil, no sirve de excusa, y que antes
de prestar ]a flanza examinard los titulos de la obli-
gacién que va 4 garantir, para averiguar si es civil 0
natural. Las actas del estado civil ofrecen igualmente
un medio f4cil de conocer el estado de las personas
con quienes se contrata. Nuestro Cédigo, pues, no
admite que un fiador alegue que se obligd por error,
creyendo que laobligacién cra civilmente vdlida. Ade-
mas, el articulo 1529 del Cddigo Civil establece ter-.
minantemente que *las fianzas, hipotecas, prendas y
cldusulas penales constituidas por terceros para segu-
ridad de estas obligaciones, valdran.”

Como se ve, el sentido de la ley es general, y no
distinguiendo ella, nosotros tampoco podemos dis-
tinguir.

Las obligaciones civiles pueden estar viciadas de
nulidad, y entonces, ¢ se hace exigible la fianza, una
vez declarada la nulidad de la obligacién principal, &
se extingue con ella. Sucede lo primero cuando el vi-
cio de que adolece el contrato sélo produce nulidad
relativa, pues en este caso la excepcion personal que
permite al deudor eximirse del cumplimiento de Ia
obligaci6n, no aprovecha al fiador. Si la nulidad es
absoluta, la fianza se extingue al mismo tiempo que
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la obligacién principal. La excepcion que resulta de
tal nulidad es real, y aprovecha al fiador; pero, ade.
mds, existen razones de un orden superior para que
la fianza se extinga. La ley y la moral estdn interesa-
das en que las obligaciones afectadas de esa nulidad
no produzcan efectos civiles. En cuanto 4 los absolu-
tamente incapaces, sus actos no admiten caucién, lo
cual es muy natural, una vez que no pueden prestar
su consentimiento, y por consiguiente sus convencio
nes se reputan no haber existido jamds (articulos
1504, 1741, 1742, 1743 y 2380 del Cddigo Civil).

La fuerza, el error y €l dolo que vician el con.
sentimiento, producen nulidad relativa; pero en lo
que respecta al fiador, los efectos de la nulidad son
diferentes de los que hemos anotado. Siendo estos
vicios inherentes 4 la obligacién principal, es claro
que el fiador puede aprovecharse de las respectivas
excepciones, y en consecuencia, librarse del cumpli-
miento de la obligacién subsidiaria (articulo 2380 del
Cddigo Civil).

El cardcter de la obligacion resultante del con-
trata de fianza no es condicional, como parece despren-
derse de la definicién. La frase «siel deuder principal
no la cumple,” no importa condicidn ; sélo se refiere
4 la efectividad de la fianza. El fiador queda obligado
como t4l desde que se perfecciona el contrato de fian
za, y su obligacion es pura y simple siempre que no
manifieste intencién de obligarse condicionalmente.
Los recursos que la ley concede al fiador una vez re-
querido para el pago, en nada se oponen 4 lo dicho,
pues el beneficio de excusién es, como su nombre lo
indica, un favor que ella le otorga al fiador y del
cual debe valerse dentro de cierto tiempo.

©Academia Colombiana de Historia


biblioteca1
Texto escrito a máquina
©Academia Colombiana de Historia


—_— 3 —

Hemos hecho este ligero andlisis de la definicion
consignada ca ¢l preinserto articulo 2361, cen el fin
de sentar las bases que han de servirnos en el estu-
dio que nos proponemos hacer, limitado 4 la fianza
convencional solidaria, pues el extenderlo 4 la fianza
legal y la judicial, le daria 4 nuestra disquisicion pro-
porciones innecesarias, puesto que éstas y aquélla es-
tdn generalmente sujetas 4 las mismas reglas.

Con frecuencia se confunde la deuda u obliga-
ciéon solidaria con la fianza solidaria. Se ha creido
comunmente que las palabras deudor y fiador solida-
rios son sinénimas, v que el fiador 6 fiadores que se
obligan solidariamente quedan de hecho convertidos
en deudores solidarios, para todos los efectos concer-
nientes 4 la fijacién de los derechos y obligaciones
que les competan. Nos ocuparemos con alguna exten
sion en determinar las diferencias que 4 la luz de
nuestro Codigo Civil, creemos necesario hacer entre
las obligaciones y las fianzas que participan dc los
caracteres de la solidaridad.

Puede establecerse la solidaridad ya entre los
acreedores, ya entre los deudores. En el primer caso,
cada acreedor tiene derecho para exigir del deudor &
deudores el cumplimiento integro de la obligacidn ;
en ¢l segundo, cada uno de los deudores estd obliga-
do al pago total de la deuda. El vinculo de la solida-
ridad no tiene lugar sino entre personas colocadas en
una misma linca, de manera que seria absurdo supc-
ner que un deudor y un acreedor estén ligados entre
si por el lazo de la solidaridad, la cual requiere que
todos sean deudores 6 todos acreedores (inciso 2.° del

©Academia Colombiana de Historia


biblioteca1
Texto escrito a máquina

biblioteca1
Texto escrito a máquina
©Academia Colombiana de Historia


—_ 14 —

articulo 1568 del Cédigo Civil), Es esta la misma
nocién que los romanos tenfan de las obligaciones
correales, las cuales podian constituirse entre deudo
res y entre acreedores, dando asi origen & dos clases
de solidaridad : la pasiva y la activa. Las obligaciones
que se llamaban iz selidum no se creaban sino entre
deudores, El Derecho Espaiiol refundié en una sola
estas dos clases de obligaciones de los romanos, dan-
do asi 4 la obligacion solidaria el cardcter activo y
pasivo que el Derecho Romano sdlo concedia 4 las
obligaciones correales. Esta iltima teorfa ha sido
aceptada por nuestro Cédigo Civil. ITemcs hecho es-
tas ligeras obscrvaciones con el fin de prevenir al
lector contra la tendencia, muy generalizada, y 4 la
cual hemos aludido, de considerar al fiador solidario
como codeudor solidario, pues negindole, como se
pretende, todos los recursos de que gozan los fiadores
simples, nos parece que la fianza solidaria no es otra
cosa que un juego de palabras, cuyo principal objeto
es dificultar las transacciones, y engafiar al que se
obliga en la creencia de que siendo fiador solidario,
tendrd derecho, por lo menos, 4 que los bienes del
deudor principal sean excutidos antes de proceder
contra ¢l. ; Cual es el objeto de llamar fiador solidario
4 quien es siempre un codeudor solidario? No vemos
una razon juridica que no condene semejante error.
La fianza simple es un contrato accesorio, y la
solidaridad no le quita ese cardcter, antes bien tiende
4 confirmarlo. Los fiadores solidarios, 4 diferencia de
los que solo se obligan simplemente, responden cada
uno por el todo de la deuda; mas esto no quiere de-
cir que ellos sean codeudores con el principal obligado,
desde luego que el provecho resultante de la deuda
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contraida es todo para el deudor, y nada para los
fiaderes, Una garantia mds & menos sélida es lo que
el acreedor exige, y no una coparticipacién en la deu.
da, como sucede en las obligaciones saclidarias. El
principio consignado en la Ley 1%, Titulo 1?, Libro
10? de la Novisima Recopilacidn, en virtud del cual
“el hombre queda obligado 4 todo aquello que se
habia querido obligar,” y las disposiciones de los
articulos 1602 y 1603 del Cddigo Civil, son en un
todo conformes con lo que hemos expuesto.

[.a solidaridad en la fianza convencional depende
de los términos en que esté concebido el contrato. Es
en éste donde debe buscarse la verdadera intencién
de los contratantes, con el fin de saber si existe una
fianza solidaria ¢ una obligacién solidaria.

El contrato de fianza en que no se diga que los
fiadores se obligan solidariamente, puede, sin embar-
go, dar origen 4 una fianza solidaria cuando los fiada-
res renuncian expresamente al beneficio de no respon-
der de la deuda sino & prorrata de la parte que les
corresponda en ella. Es ésta, en nuestro sentir, una
declaracién que hacen los fiadores de obligarse por el
todo de la deuda, y no una simple presuncion de soli-
daridad, la cual no la consiente el inciso 3¢ del articu-
lo 1568 del Codigo Civil.

Obligarse una sola persona como fiador solidario
de una deula ajena es, en nuestro concepto, erréneo.
Suponer que un fialor seasolidario con un deudor, es
contrario 4 los principios de la fianza y de la solidari.
dad. Es preciso, en este caso, examinar con atencion
los términos del contrato y cerciorarse de la clase de
obligacidn contraida. El obligado no puede responder
de la deuda sino como codeudor solidario 6 como sim-
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ple fiador: si lo primero, no es fiador ; si lo segundo,
la solidaridad desaparece. Existe mucha diferencia en-
tre fiador y deudor; este dltimo es el verdadero res-
ponsable, al pase que el primero es un garante de la
obligacién. No estando colocados en una misma linea
el fiador y el deudor, se forzaria indebidamente la
nocién de solidaridad si se la aplicara 4 la relacion en
que ellos se encuentran.

Presentaremos dos ejemplos para demostrar, en
cuanto sea posible, la expresada teoria : Un individuo
(A) se obliga como fiador solidario de Pedro y Juan,
quienes han contraido la obligacién de una cosa divi-
sible, en virtud de la cual cada uno de ellos sélo res-
ponde por su parte ¢ cuota en la deuda. Admitamos
que A, por ser fiador solidario, se convierta, como se
pretende, en un deudor solidario. No se negard que
la solidaridad requiere, indispensablemente, dos per-
sonas por lo menos, las cuales, sostenemos nosotros,
deben estar en una misma linea y pueden llamarse
deudores, fiadores 6 acreedores. En el caso propuesto,
preguntamos : ; con quién es solidario 47 ; O es que
por el hecho de dar un fiador que se dice solidario,
se cenvierte la obligacion principal en solidaria ? Cla-
ro es, pucs, que A es un simple fiador y no un fiador
solidario, pues el vinculo de la solidaridad no lo liga
con nadie. Supongamos ahora que son tres los fiado-
res solidarios de la obligacion divisible de Pedro y
Juan. Los garantes de la obligacidn principal respon-
den cada uno por el total de la deuda ; pero los prin.
cipalmente obligados sélo responden 4 prorrata de sus
cuotas, es decir, no hay solidaridad entre ellos. Para
que los tres fiadores solidarios fueran codeudores so.
lidarios con respecto al acreedor, seria necesario que
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existiera la solidaridad entre ellos y los deudores prin
cipales ; pero no siendo asi, es claro que los garantes
son hadores solidarios y que no pueden responder al
acreedor sino como tdles, desde luego que asi consta
en el contrato (articulos 1602 y 1603 del Cddigo
Civil). La conversion de la fianza solidaria en obliga-
cion solidaria es inadmisible en el caso que analiza.
mos, como tambi¢n en todos los demds en que no se
exprese terminantemente que lo creado es una obli-
gacién solidaria. Los sostenedores de la teorfa contra—
ria 4 la nudstra no pueden sostenerla sin desvirtuar
en un todo el cardcter esencial de la fianza (articulos
1568 y 2361 del Cédigo Civil).

Resumiendo, diremos que un solo fiador no gana
ni pierde ningiin beneficio porque se estipule que es
solidario ; pero que, juridicamente hablando, se le debe
colocar en la categoria de los fiadores simples. Por
razon de las circunstancias, la division de la deuda es
imposible en el caso que analizamos, y cuanto al be-
neficio de discusién, nuestra ley lo concede 4 todos
los fiadores, siempre que bajo el nombre de fianza no
exista disfrazada una verdadera obligacidn solidaria.

La expresion ¢ mancomunada y solidariamente
con el deudor,” es en nuestro sentir una manifestacién
clara de que el fiador ¢ fiadores no han querido cele-
brar el contrato de fianza solidaria, sino més bien
obligarse como codeudores solidarios. La mancomu-
nidad con el deudor en la fianza solidaria hace presu.
mir que el fiador ¢ fiadores se obligan 4 pagar una
deuda que es propia de ellos y del deudor; es decir,
que se obligan como codeudores solidarios. Por el
contrario, la fianza solidaria supone dos obligaciones:
la de! deudor y la de los fiadores. Estos garantizan

B
L]
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que el primero cumplird la obligacién contraida, y
para hacer mds eficaz el derecho del acreedor, se
comprometen 4 responder cada uno por el total de la
deuda si el deudor no paga, lo cual no quiere decir
que los fiadores solidarios sean codeudores solidarios,
y que, en consecuencia, sean responsables en los mis.
mos términos que ¢stos.
ﬁ?zl{.iﬁ

Si se constituye una fianza solidaria para asegurar
una obligacién natural, la parte fiadora quedard obli-
gada 4 pagar cl total de la deuda, siempre que el deu-
dor principal no la pague voluntariamente. Como el
acreedor no tiene ningtn recurso contra el deudor, la
fianza solidaria, dado cl caso de hacerla efectiva, pre-
senta los caracteres de una obligacidn selidaria, pues
los bienes del deudor no pueden ser discutidos, una vez
que esto seria conceder al acreedor una accién contra
el naturalmente obligado, lo cual no lo permite, por
otra parte, el inciso 3.7 del articulo 2384 del Cédigo
Civil. Mas no debe creerse por lo que hemos dicho
que el fiador, solidario 6 no, de una obligacién natural
deje de ser un garante de ella, para convertirse en un
principal obligado, El deudor siempre tiene sobre si
una obligacion reconocida por la ley, la cual en cierto
modo le obliga, y por lo mismo es principal con res-
pecto 4 la fianza solidaria.

5 %

Los fiadores solidarios no pueden ser considera-
dos como deudores solidarios de la obligacién princi-
pal. El pago hechs por uno de ellos no es, en cierto
modo, el cumplimiento de la obligacién del deudor,
sino de la accesoria contraida por aquél, la cual estd
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sujeta 4 las disposiciones generales sobre fianza, en
todo aquello en que no sean contrarias 4 la naturaleza
de la fianza solidaria, Los codeudores solidarios deben
tener participacién en la deuda, y prueba de ello es
que el Cédigo Civil establece terminantemente que
*si el negocio para el cual ha sido contraida la obli-
gacién solidaria, concernfa solamente 4 alguno 6 al-
gunos de los deudores solidarios, serdn €stos respon
sibles entre si, segun las partes 6 cuotas que les co-
rrespondan en la deuda, y los otros codeudores serdn
considerados como fiadores (articulo 1579).” La fian.
za solidaria no supone participacion en la deuda, de
tal manera que el fiad>r que paga puede repetir con-
tra el deudor por el todo, sin necesidad de probar
que no ha reportado ningtiin provecho de la deuda.
Es un contrato de benzficencia generalmente, mds
marcada que la fianza simple, pues cada uno de los
fiadores responde por el todo, lo cual no sucede con
los fiadores simples.

Se nos ocurre averiguar si los fiadores 4 que se
refiere el legislador en la disposicién que dejamos
transcrita, son 6 nd solidarios. Cierto es que al obli-
garse como codeudores estipularon la solidaridad;
pero también lo es que ella no fue declarada sine en
atencion 4 la clase de obligacion que se contrafa. La
solidaridad no puede presumirse, como tampoco la
fianza ; y si esa disposicién declara terminantemente
que los codeudores 4 quienes no conciernc el negecio
para el cual contraen la obligacién solidaria, sean con-
siderados como fiadores, en cambio nada dice sobre
el lazo de solidaridad que 4 éstos pudiera ligar. De
lo dicho concluimos que no estableciéndose la respon-
sabilidad solidaria de los fiadores ni por la ley, ni por
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la convencidn, debe tratirseles como 4 fiadores sim-
ples para los efectos de la subrogacién, lo cual se de-
duce, ademds, de los términos en que estd concebida
la prescripeién legal 4 que nos referimos (articulos

1568 y 2373 del Codigo Civil).

# R

Acostumbran los establecimientos bancarios ha-
cer figurar en el respectivo documento 4 los garantes
de una obligacion, como marcomunada y solidaria-
mente oblizados con el deudor. Atrds hemos dicho
que quien contrae el vinculo de la solidaridad en esos
términos, es un verdadero codeudor solidario, de ma-
nera que los Bancos, por lo menos entre nosotros, no
piden fiadores, sino codeudores solidarios. Es por cste
motivo por lo que pueden proceder indistintamente
contra cualquiera de los obligados 6 contra todos
conjuntamente (artlculo 1571 del Codigo Civil). No
sucederia lo mismo si se tratase de fiadores solida-
rios, pues entonces podrian exigir 4 su arbitrio el
camplimiento de la obligacién de dos personas: de]
deudor principal 6 de los fiadores solidarios; pero
nunca 4 todos juntos, una vez que la situacién juridi-
ca de ellos es diferente, pues no son una sola parte.

En virtud de la ejecucién que el acreedor entable
contra uno de los fiadores solidarios, no puede éste
denunciar bienes de sus cofiadores, sino los que les
sean propios. Cubierta solo en parte la deuda, el acree.
dor ejercitard su accion por el resto contra cualquiera
de los otros fiadores (articulo 1572 del Cédigo Civil).

De igual manera cl hador ¢jecutado estd imposi-
bilitado para denunciar bienes del deudor principal ;
pero pucde, por medio del beneficio de excusién,
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suplir esta prohibicién, siempre que & ¢l se acoja en
tiempo. No habiendo en los juicios ejecutivos con—
testacién de demanda, la excepcion, que no es otra
cosa, resultante del beneficio de excusién, puede
proponerse desde la intimaciéon del mandamiento
gjecutivo como incidente que se resuelve de llano
en plano, por no tener cabida en dichos juicios otras
articulaciones que las de pago 6 cumplimiento de la
obligacién que motiva el litigio 6 la de reivindicacién
sumaria de bienes embargados como del ejecutado, y
cualesquiera otras especialmente autorizadas por le-
yes posteriores 4 la vigencia del Cédigo Judicial (ar-
ticulos 203 y 204 Ley 103 de 1890, y 741 del Codi-
go Judicial).

Beneficios

Introducidos en la Jurisprudencia romana por
los Emperadores Adriano y Justiniano, fue su objeto
principal dulcificar las rigurosas consecuencias de la
adpromissio con respecto a los fiadores. La solidari-
dad en la fianza, tal como la entienden muchos en
nuestros dias, existia de pleno derecho en el contrato
de adpromissio, y el calificativo de accesorio que se
le daba & este contrato no tenia, en verdad, razon de
ser. La obligacién accesoria es cierto que no pedfa
existir sin la obligacién principal ; pero 4 esto se redu-
cia todo : el fiador no gozaba de ningun beneficio, era
en realidad un deudor de condicién inferior 4 la del
principal obligado, pues (ste recibia algo, aquél nada.
A corregir tamafias injusticias cooperaron aquellos
Emperadores, por medio de los beneficios 4 que alu—
dimos: el de divisidn, el de discusion y el de subro-—-
gacion, | :
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El primero no podia invocarse sino entre cofia-
dores obligados por una misma deuda, con un mis.
mo deudor, y que fueran solventes el dia de la Zis
contestatio ; el segundo se invocaba contra el deu
dor principal, con el fin de suspender el ejercicio de
la accidn del acreedor contra el fiador, mientras no
constase la insolvencia del deudor principal por la
discusién 6 venta previa de sus bienes. Y finalmente
la cesion de acciones que tenfa por objeto dar al
fiador que habia pagado la deuda un recurso contra
sus cofiadores al mismo tiempo que contra el deudor,
Hecha esta ligera resefia historica, pasaremos 4 estu—
diar por separado, y de acuerdo con nuestro Codigo
Civil, cada uno de estos beneficios.

I

Completamente opuesto 4 la naturaleza de la
fianza solidaria es el beneficio de divisién. El Cédigo
Civil, interpretando ficlmente los principios de la so-
lidaridad entre fiadores, lo excluye en su articulo
2392. La division de la obligacién entre los cofiado-
res, limitarfa la responsabilidad de cada uno de ellos
4 la parte 6 cuota que por no pagar el deudor prin-
cipal les cupiere en la deuda, y es esto, precisamen
te, lo que quiere evitarse con la fianza solidaria.

En el Derecho francés los fiadores responden
siempre por el total de la deuda; pero una vez re-
queridos para el pago, pueden oponer el beneficio de
division. Existe, pues, de pleno derecho la solidari-
dad en la fianza. De acuerdo con nuestro Cédigo Ci-
vil la division se produce de pleno derecho entre
fiadores ; la solidaridad debe ser declarada expresa—
mente cuando no la establezca la ley (articulos 1568
y 2392 del Codigo Civil).
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La disposicién del Cédigo Civil tiene como fuente
la Ley 10, Titulo 1.°, Libro 10dela Novisima Recopila-
cién, en virtud de la cual el beneficio de divisidn solo
tiene lugar entre fiadores simples. Mas, sin embargo,
ha habido entre los comentadores espafioles quienes
sostengan que los fiadores solidarios gozan de este
beneficio, en tanto que no lo renuncien expresamente
en el contrato. El Conde de la Cafiada, por ejemplo,
en su Juzczo Civil se expresa 4 este respecto asi:
““Para quitar toda duda se cxplicaron las citadas dos
leyes (la Ley 8%, Titulo 12, Partida 5%, y la Ley 10,
Titulo 19, Libro 10 de la Novisima Recopilacién) con
la restriccion de que solamente se entendiese cada
uno obligado por el todo, cuando lo expresasen en sus
convenciones ; pero si ¢stos, obligados iz solidum, re.
nunciasen en el mismo contrato el beneficio, querien-
do que el acreedor pieda exigir de cada uno el todo
de la deuda, entonces no podran usar de este auxilio,
porque resultaria y cederfa en dafio del acreedor, y
se caeria en el inconveniente de abrigar el dolo y ma-
la fe de los que vienen contra su propio hecho.” D,
Juan Sala, en su flustracion del Deveclro Real, se ma.
nifiesta en desacuerdo con el Conde de la Caiada, y
dice quellos fiadores, al obligarse 7» solidunz, renun—
cian & la division de la deuda entre ellos, sin ser ne-
cesaria la renuncia expresa. Muy clara nos parece
esta opinién, que es generalmente admitida en todas
las legislaciones modernas que han tomado como fuen.
te al Derecho Romano.

Concluiremos por decir que la fianza solidaria no
admite el beneficio de divisién, y que su admisién
tracrfa como consecuencia indispensable, la elimina-
cién de la solidaridad en la fianza.
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II

La ley faculta al fiador para que exija del acree—
dor que, antes que contra él, proceda contra los bienes
del principal obligado para hacer efectiva la satisfac-
cion de la deuda; pero varios comentadores han sos—
tenido que solo los fiadores simples gozan de ese be—
neficio. Hl fundamento de esta opini6n es la creencia,
ya redargiiida, de que los fiadores solidarios son co-
deudores solidarios con el contrayente de la obliga—
cién. Como punto de legislacién aceptamos que haya
quienes sostengan tal teorfa, mas en lo que se refiere
4 ]a sana interpretacién del articulo 2384 del Cédigo
Civil, la rechazamos terminantemente. T.a legislacidn
civil francesa y les muchos comentarios que sobre ella
se han escrito no son, erecmos nosotros, fuente de la
citada disposicién de nuestro Cddigo. Basta estudiar
con detenimiento esa legislacidon y las obras de sus
comentadores, para convencerse de que el espiritu
que predomina en cllas es distinto del que en esta
materia informa el Derecho Civil colombiano.

Para gozar del beneficio de discusion, dice el in-
ciso 22 del articulo 2384, es necesario “ que el fiador
no se haya obligado como deudor solidario.” A pri-
mera vista es ficil comprender que quien se obliga
de ese modo no es fiador. luego no debe llamérsele
por otro nombre que el reconocido por la ley misma;
es decir, deudor solidario. No intentamos siquiera
sostener que ¢ste goce del beneficio de discusion ; el
mismo inciso dice claramente que no lo tiene. El Ti-
tulo IX del Libro IV del Cédigo Civil da reglas es.
peciales para regular las relaciones juridicas que se

©Academia Colombiana de Historia


biblioteca1
Texto escrito a máquina

biblioteca1
Texto escrito a máquina
©Academia Colombiana de Historia


—

crean entre acreedores 6 deudores ligados por la so-
lidaridad.

Siendo los fiadores solidarios personas distintas
de los codeudores solidarios, no alcanzamas & com—
prender por qué de estar €stos exceptuados del goce
del beneficio de discusidn, haya de inferirse que deben
estarlo también los primeros La intencién precisa
del legislador ha sido no comprender & los fiadores
solidarios en la prohibicién, y por eso ha dicho con
toda la claridad posible que los deudores solidarios
no tienen el beneficio de excusién (articulo 27 del
Cédigo Civil), La palavra fzador en el inciso trans-
crito comprende tanto 4 los que se obligan simple.
mente como 4 los que estipulan la solidaridad entre
ellos. La fianza solidaria se diferencia de la fianza
simple ¢n que los fiadores responden cada uno por el
total de la deuda; no hay, pues, lugar en ella al be.
neficio de divisién. En cuanto 4 la obligacidn solida-
ria la diferencia es mayor, pues no sélo no hay en
ella beneficios que pueda invocar el deudor, sino que
¢ste responde al acresdor como principal obligado y
no accesoriamente, como sucede en la fianza, Los
sostenedores de la teoria contraria no admiten la so-
lidaridad sino entre acreedores & entre deudores,
pero cs innegable que dentro de nuestro derecho ci-
vil pueden existir personas que, obligadas como fia-
dores, se liguen entre si por el vinculo de la solidari-
dad, y tomen el nombre de hiadores solidarios (articu-
lo 2392 del Cédigo Civil). Y si incurrimos en error,
si estamos equivocados porque fiador solidario equi-
valga 4 codeudor solidario, j por qué los adversarios,
para no caer en contradiccidn, no usan siempre de la
expresion deudor solidario, en vez de fiador solidario,
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de que tan frecuentemente se sirven? ;O es que
existen dos clases de deudores solidarios ? N6, la ley,
por lo menos, no los distingue. La palabra ffador tie-
ne un significado especial en todas las legislaciones, y
el calificativo so/idarzo debe armonizarse con ella, y
no con el vocablo dexndor, que expresa algo muy dife
rente, de acuerdo con el Cddigo Civil.

El articulo 2358 del Cédigo Civil de Chile, idén-
tico al articulo 2384 del colombiano, dice que no go-
zar4 del beneficio de excusién el fiador que se haya
obligado como codeudor solidario. Sin embargo, D.
Robustiano Vera, distinguido comentador de ese Co
digo, afirma lisa y llanamente, como muy natural y
correcto, que la fianza solidaria excluye el beneficio
de excusién. Es oportuno hacer notar que este juris-
consulto, en el séptimo volumen de su Zstudio del
Cédigo Civil, copia textualmente el citado articulo, y
al comentarlo transcribe el inciso 2.° con estas pala.
bras: “no haberse el fiador obligado 2z so/zdun: con
el deudor,” lo cual equivale al articulo 2021 del C6-
digo Francés (% Quand la caulion s'oblige solidaire-
ment avec le debiteur, Ueflet de son engagement se ré-
gle par les principes qui ont ¢té élablis pour les dettes
solidaires.”) El Sr. Vera es, pues, tan partidario de
tomar el Cddigo Civil francés ccmo la mejor fuente
del chileno, que cree mds acertado expresar el inciso
2.2 del articulo 2358 en los términos usados por aquel
Cédigo que en los que realmente estd concebido.
Haberse obligado el fiador z7 so/idum con el deudor
quiere decir que un fiador, sin dejar de serlo, puede
contraer el vinculo de la solidaridad con un deudor;
pero con perddn del Sr. Vera, no es eso lo que dice
el Codigo Civil chileno: obligarse como codeudor so-
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lidario es no obligarse como fiador : lo uno excluye lo
otro.

Algunos comentadores opinan que el fiador obli-
gado como deudor solidario renuncia tdcitamente al
beneficio de discusién. No hemos dado en el titulo
9.° del Cédiga Civil colombiano, ni en el correspon-
diente de otros c6digos extranjeros, con disposicién
alguna que conceda 4 los deudores solidarios el bene-
ficio de discusién. Nos explicamos que un fiador, ya
sea simple 6 solidario, no haga uso del beneficio; pero
lo que no alcanzamos 4 concebir es que se pueda re
nunciar lo que no se tiene. De otro modo llegariamos
4 la conclusion de que las personas, juridicamente
hablando, tienen todos los derechos consagrados en
los cédigos, y que, en consecuencia, pueden, cuando
no quieren renunciarlos, hacerlos efectivos. Con se-
mejante teoria volveriamos 4 la vida ndmade, seria
la introduccién del socialismo en la Jurisprudencia, y
los tribunales serian pocos para conocer de las causas.

Si el fiador solidario es requerido para el pago de
la deuda y niega la existencia 6 validez de ella, y opo-
ne la excepeion correspondiente, no hay razon para
que no goce del beneficio que consideramos, sise de-
clara no probada la excepcién. El Cédigo Civil no
prevé este caso como causal necesaria para privar al
fiador del derecho de acogerse 4 ese beneficio, y cla-
ro es que no existiendo prohibicién expresa, el fiador
puede valerse de él. El derecho de proponer excep
ciones perentorias lo tiene todo demandado, y lo
tnico que el Cédigo Judicial dispone 4 este respecto
es que si se declaran no probadas, se condene ¢n cos-
tas 4 la parte que las propuso, si 4 ello hubiere lugar.
Igual cosa sucederia si el fiador alegase que el crédi:
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to es por menos de lo que el acreedor le exige ; pero
como en este caso el reo reconoce que si existe una
obligacién 4 cuyo pago integro estd obligado, debe
oponer al mismo tiempo el beneficio, 4 fin de que no
transcurra el plazo dentro del cual le es permitido
aprovecharse de él (inciso 52, articulo 2384 del Co-
digo Civil).

111

El fiador que satisface la obligacién principal se
subroga en las acciones del acreedor con todos los
privilegios, prendas ¢ hipotecas que las garantizan
(articulos 1668 y 1670 del Cédigo Civil). Es éstauna
consecuencia natural del contrato de fianza, pues el
fiador cubre una deuda contraida sin provecho directo
suyo, y justo es que aquél por quien pagd, le restitu-
ya cuanto por él ha erogado legalmente. Pero como
cuando la fianza es solidaria, los efectos de la solida-
ridad terminan una vez hecho el pago total al acree-
dor, el fiador que pagd tiene también derecho 4 que
cada uno de los cofiadores le reembolse la parte que
le cupiere en la deuda. La cesién de acciones al fia-
dor solidario es necesaria en este caso, para proceder
contra los cofiadores, aun no siendo insolvente el
principal obligado, pues ni la accién de mandato, ni
la de gestién de negocios serian pertinentes.

Mourlon formula la pregunta de si el fiador que
paga tiene accidn contra terceros adquirentes de in-
muebles del deudor gravados con hipoteca para se-
guridad de la deuda. La subrogacion, en Derecho
francés como en el nuéstro, transmite al fiador las
garantias de la accién del acreedor. Como la hipote.
ca es un derecho en la cosa, puede ser perseguida por
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el acreedor la finca respectiva, sea cual fuere el titulo
con que se haya adquirido por un tercero, salvo el
caso de venta en piblica subasta con los requisitos
legales (articulo 2452 del Cédigo Civil). Claro es
que ocupando el fiador solidario el lugar del acreedor,
puede perseguir la hipoteca en cualesquiera manos
que se halle la finca hipotecada, pues si bien es cierto
que Ja deuda sec extingue por el pago hecho al acree-
dor (articulo 1625 del Cédigo Civil), también lo es
que los efectos de la fianza continian mientras no ob-
tenga el fiador el reembolso de lo pagado.

*

Hay quienes sostengan que la insolvencia de uno
de los fiadores simples, grava 4 los otros. Inadmisible
es desde luego semejante interpretacidn, pues la di-
vision de la deuda entre esta clase de fiadores se
produce de pleno derecho (articulo 2292 del Cédigo
Civil). Si cada uno de éstos no es obligado desde un
principio sino por la parte 6 cuota que le cupiere en
la deuda, es imposible concebir cémo la cuota del
insolvente pueda gravar 4 los demds fiadores. Nos
explicamos perfectamente que en Derecho francés
ocurra este caso, pues, como hemos dicho en otra par-
te de este estudio, Ia solidaridad en la fianza existe
en aquel Cédigo de pleno derecho (articulo 2025 del
Codigo Civil francés), de manera que la division de
la deuda entre los cofiadores es la excepcion, lo otro,
la regla general. D. Robustiano Vera, 4 quien en
otra ocasién también citamos, observa que la legisla«
cion chilena, 4 diferencia de otras, sanciona qué la in-
solvencia de un fiador grava 4 los demés. Los térmi-
nos generales en que se¢ expresa este comentador,
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claramente dicen que tal cosa sucede en Ia fianza sim—
ple. Una contradiccidn. sin duda, es lo que el 5r. Ve.
ra encuentra entre los dos primeros incisos del ar-
ticulo 2397 del Cddigo de Chile, el cual es en un todo
idéntico al 2392 de nuestro Codigo. A pesar nuéstro
estamos una vez m#és en desacuerdo con dicho sefior.
El Titulo XXXVI del Cédigo Civil de Chile, lo mis—
mo que el XXXV del nuéstro, serefieren tanto 4 la
flanza simple como 4 la solidaria; hay, pues, necesidad
de interpretar las disposiciones de esos titulos, de
modo que haya entre todas ellas la debida corres-
pondencia y armonia (artfculo 22 del Cédigo Civil
de Chile y 30 del Cédigo Civil). Si el beneficio de
divisidn se surte ipse jure conforme al primer inciso
del articule 2392, ; como puede suceder que el inciso
2 del mismo articulo disponga lo contrario? ;Es
aventurado decir que se refiere 4 la fianza solidaria 2
No lo es, porque de lo contrario el inciso primero ca-
recerfa de objeto. En consecuencia, la insolvencia de
uno de los fiadores la soporta el acreedor, si la fianza
es simple; 6 el subfiador, cuando lo hay. No sucede
lo propio cuando los fiadores son so'idarios, pues obli-
gédndose cada uno por el todo, es claro que el fiador
que paga, cumple, precisamente, la obligacién que
contrajo.
%5}7"&

Lo mismo que en las obligaciones solidarias, el
acreedor puede renunciar 4 la solidaridad respecto de
todos los fiadores solidarios (articulo 1573 del Codi-
go Civil), y en este caso hay que hacer una distin-
cién en lo que se refiere al gravamen de la cuota del
insolvente. Las insolvencias anteriores 4 la division
de la deuda consentida por el acreedor, es natural que
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sean de cargo de los fiadores solidarios ; pero las que
hayan ocurrido con posterioridad 4 la divisién, debe
sufrirlas el acreedor. Igual cosa sucede cuando el
acreedor renuncia 4 la solidaridad solamente respec-
to 4 uno de los fiadores. La opinién del Sr. Vera se-
ria igualmente infundada en el caso que proponemos,
pues si la cuota del insolvente grava en este caso &
los cofiadores solventes, es porque antes de renunciar
elacreedor lasolidaridad, los fiadores estaban obligados
todos y cada uno de ellos al pago integro de la deuda.
Esto que sefialamos como una excepcién 4 la regla
general de que en la fianza simple la cuota del insol-
vente no grava 4 los cofiadores, es lo que ocurre siem-
pre en la fianza segin el Cddigo Civil francés,
il*'*

La naturaleza de las obligaciones requiere modos
adecuados de extinguirlas. Los hay generales y es-
peciales; pero nos limitaremos solamente 4 sefialar
algunos que son peculiares de la fianza solidaria.

El fiador solidario requerido por el acreedor pue
de usar de todas las excepciones que le favorezcan,
pero no de las personales de sus cofiadores. La soli-
daridad entre fiadores no produce confusién de inte.
reses hasta ese punto, pues si bien ellos son una sola
persona con respecto al acreedor para el cobro del
crédito, conservan su personalidad en sus relaciones
mutuas. Esto no quiere decir, sin embargo, que la
extincion de la deuda, obtenida por medio de una ex-
cepcion personal, que no sea de las que nacen de
obligaciones naturales, no liberte 4 los cofiadores so-
lidarios con respecto al acreedor.

©Academia Colombiana de Historia


biblioteca1
Texto escrito a máquina

biblioteca1
Texto escrito a máquina
©Academia Colombiana de Historia


La interrupcién de la preseripcién que se haga 4
uno de los fiadores solidarios, se enticnde hacerse 4
sus cofiadores. LLos que sostienen que los fiadores so-
lidarios son codeudores solidarios, hacen extensiva
esta interrupeién al dendor principal; pero nosotros,
que no participamos de esas teorfas, no aceptamos tal
soluciéon. El fiador solidario que ha sido requerido
puede, por medio del beneficio de excusidn, hacer que
el acreedor interrumpa también la prescripcién con
respecto al deudor principal. No procediendo el acree-
dor en tiempo 4 la excusion, el fiador solidario solo
responderd por la cuota parte del crédito que no que-
dare cubierta con el valor de los bienes sefialados para
la excusion (articulos 2390 y 2383 del Cédigo Civil).
Una vez cumplida la prescripcion sin que el acreedor
haya hecho uso de su derecho, el fiador solidario
queda libre, y aun suponiendo que el deudor princi-
pal renuncie expresa o tacitamente 4 ella, puede aquel
alegarla, pues siendo una excepcion real aprovecha
tanto al deudor como 4 los fiadores solidarios (articu-
los 2380 y 2516 del Cédigo Civil),

El fiador solidario de una deuda hipotecaria pue-
de exigir del acreedor que lo liberte total 6 parcial-
mente cuando éste, por pura liberalidad, ha hecho
remisién de la hipoteca. Esta clase de deudas, al ser
afianzadas, ofrecen al fiador un medio eficaz de reem-
bolsarse, caso de tener éste que cumplir la obligacién
del deudor. Remitiéndose la hipoteca por el acreedor,
se priva al fiador de la accién hipotecaria ; luego es
muy justo que se rebaje de la demanda del acreedor
lo que por la subrogacién hubiera podido obtener {a-
cilmente el fiador. Claro es que las hipotecas consti-
tuidas después de prestada la fianza, pueden ser re-
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mitidas por el acreedor, sin que haya lugar 4 la re-
baja de que hemos hablado, pues la fianza no se pres-
ta en este caso en consideracién 4 la accidn hipoteca-
ria (articulos 2381 y 2406 del Cédigo Civil).

La dacién en pago .que se hace al acreedor de
cosa distinta de la debida, produce la extincién de la
fianza, aunque sobrevenga la eviccién de la cosa. El
deudor no queda libertado sino 4 condicién de que el
pago sea efectivo; pero el fiador si queda perfecta-
mente libre, pues no serfa justo que un contrato de
beneficencia como la fianza, estuviera sujeto 4 las con-
secuencias mAs 6 menos inciertas de la dacién en
pago (articulo 2407 del Cédigo Civil).

Puede suceder que los fiadores solidarios se de-
claren en estado de quiebra, y que por esto se difi-
culte la efectividad de la accién del acreedor contra
ellos. Debemos examinar, pues, los efectos de la soli-
daridad en lo referente 4 la introduccién del crédito
en los concursos 4 que hubiere lugar. Si el acreedor
divide voluntariamente su accidn en tantas partes
como concursos haya, lo probable es que no obtenza
un pago completo, porque en cada uno de los juicios
no se le reconozca sino un tanto por ciento sobre la
parte de su crédito, lo cual lo perjudicarfa. Recla-
mando en cada concurso el crédito integro, habria lu.
gar 4 temer que reciba mds de lo que realmente le
es debido; pues el tanto por ciento que se le mande
pagar puede sumar en los distintos concursos una can.
tidad mayor que la acreencia, y esto seria en perjuicio
de los demds acreedores y de los mismos concursa-
dos. Esto ultimo, sin embargo, no es cierto si se toma
en consideracidn que la accién solidaria del acreedor
se extingue en la parte que en cada concurso sea cu-
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bierta. La introduccién por la totalidad de la deuda
permitida al acreedor, sélo tiene por objeto darle su-
ficlentes garantias de pago, pues el tanto por ciento
calculado sobre el total es mayor que si sélo se cal.
culase sobre las partes en que se dividiese el crédito
(articulo 1572 del Cédigo Civil).

La muerte del fiador solidario no extingue la
fianza; sus herederos responden de la obligacién prin-
cipal en los mismos casos en que el fiador solidario
responderia. Pero en lo que respecta 4 la solidaridad,
ella no pasa 4 los herederos. El acreedor podrd de-
mandar 4 la sucesibn, representada por los herederos,
para el pago integro de la deuda ; pero no haciéndolo,
sOlo tendrd accidn contra cada uno de los herederos
por la parte 6 cuota que le cupiere en la denda, maxi
me si aceptaron la herencia 4 beneficio de inventario,
pues las acciones hereditarias se dividen 2f50 jure en-
tre los herederns (articulos 1304, 1-4[1 y 2378 del
Cédigo Civil). Si uno de los herederos se vuelve in—
solvente, su cuota no grava 4 sus coherederos, pues
ellos no estdn obligados solidariamente.

Hemos concluido este ligero estudio sobre fianza
solidaria. Conceptuando errénea la nocidn que co-
minmente se tiene entre nosotros sobre esta materia,
acomet{mos con nuestros escasos conocimientos una
tarea muy superior 4 nuestras fuerzas. Nuestro  rin-
cipal objeto, al escribir esta Tesis, si es que tal nombre
merece, ha sido sefialar un punto juridicu de actual
importancia, para que otros, mds competentes que nos-
otros, emprendan la labor de diferenciacion que, la
justicia y la equidad demandan,
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