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I-INTRODUCCTION

Generalidades

El Derecho como obra humana social de forma normativa
encaminada a la realizacién de valores no permanece es
té&tico; por el contrario evoluciona constantemente;de
conformidad a la ley de la historia. Y dentro de éée -
orden, el cambio se evidencia m&s ré&pido y profunqﬁ en
el Derecho Mercantil que en las demds ramas; indiscuti
blemente es factor para ello la complejidad de los fe-
némenos econémicos hoy dia, esto es, de las relaciones
industriales, comerciales, crediticias y bancariasgi, =--
Con justeza se ha dicho que "los marcos clésicos calca
dos sobre las formas rigidas heredadas del Derecha Ci-
vil, saltan hechos pedazos, ante el dindmico creci@ieg
to de la realidad econ6émico-mercantil". 1/ 3
Hasta principios del afio que corre se encontraba vigen
te en el pais un C6digo de Comercio promulgado al .ini-
cio de este siglo y cuya inspiracién era la denominada
"Doctrina Clésica", precisamente en boga en el momento
en que fue elaborado. Consciente el legis lador sal&adg
refio de la evolucién del Derecho, elaboré un nuevo'C6-
digo de Comercio, pero esta vez inspirado en la liéma—
da "Teoria Moderna" que no es mas que la doctrina‘éel
acto en masa realizado por empresa, estructur&ndosé -
"alrededor del concepto de empresa mercantil como'éosa

universal Gnica, con caricter de permanencia y unidad

de destino de sus elementos, todos los cuales, sean co

Lara Velado. Conferencia pronunciada en la
Asociacién de Abogados de El1 Salvador.
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sas materiales o intangibles, se utilizan para una so-~
la actividad, la de ofrecer al ptiblico bienes o servi-

cios con mévil de lucro". 1/

En el derogado cuerpo de leyes la institucibén objeto -
de este trabajo, -fianza mercantil-, no se regulaba en
forma expresa, aGn cuando si era dada, por empresas O
instituciones bancarias. Por el contrario en el vigen;
te C6digo de Comercio en el Titulo XIV Capitulo II, se

legisla sobre el particular.

El nuevo C6digo fue promulgado por Decreto Legislativo
No. 671, de fecha 8 de mayo de 1970 y publicado en el

Diario Oficial No. 140, Tomo 228, correspondiente al -
31 de julio del mismo afio, disponiéndose en el Titulo

final en el primer pdrrafo del inciso lo. del Art, Uni
co, gque entraria en vigencia el primero de enero de -
mil novecientos setenta y uno; sin embargo por Decrew=
to Legislativo No. 194, de fecha 18 de diciembre del
afio retropr6ximo y publicado en el D. O. No. 235, Tomo
229, de fecha 23 de diciembre del expresado afio, se =
sustituy6 el aludido péarrafo del Inc. y Art. mencionar
do, en el sentido de que el Cb6bdigo entraria en vigen--
cia hasta el lo. de abril del presente afio (1971), cor
mo en efecto ocurrié. La razdn que trajo a cuenta la -
Asamblea Legislativa para conceder dicha prérroga fue'
la siguiente: "Que el mencionado C6digo contiene una-
serie de innovaciones en materia mercantil, para cuyoi
cumplimiento se hace necesaria la emisién de ciertas =

disposiciones secundarias para hacerlo funcional; que.

Lara Velado, Conferencia pronunciada en la
Asociacién de Abogados de El Salvador.
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tales disposiciones no ha sido posible hasta la fecha
regularlas en forma adecuada, por lo que es indispen-
sable prorrogar la vigencia del citado Decreto, a fin
de dar tiempo suficiente para la preparacién y demés

trémites de los proyectos- que harén posible su funcio

nalidad".

La Fianza en el Derecho Romano

Antes de ingresar al andlisis doctrinal y formalista
del instituto referido estimamos congruente pasar una
ojeada histérica sobre tan importante contrato. Para
lograr dicho propbésito recurriremos a lo manifestado
por los tratadistas de Derecho Romano Eugéne Petit 1/
y J. Arias Ramos 2/ ambos conspicuos expositores de
tal asignatura que, sin duda, no cesa de constituir -
el fundamento de toda educacibén juridica verdaderamen

te digna de este nombre.

En Roma se designaba con el nombre de "adpromissor",
al que se comprometia de un modo accesorio con el pro
metiente principal, garantizando al acreedor contra =
el riesgo de la insolvencia del deudor. La garantia -
que de ello resultaba era una garantia personal, por
oposiciftn a la garantia real que, como sabemos, con-
siste en la afectacién de una cosa al pago de una deu

da.

Al principio los romanos'prefirieron la garantia per-

S

Tratado Elemental de Derecho Romano.
Editorial Araujo; P&gs. 327 - 328

Derecho Romano., Tomo II - III. Sexta Edicidn.
Editorial Revista de Derecho Privado; Pags. 701-702
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sonal, pues el ﬁago devenia con mas rapidez llegado el
vencimiento, y se realizaba por "satisdatio", o sea, -
por el compromiso de varios "adpromissores". Esta pre-
ferencia se explica por el estado de la sociedad roma-
na durante los primeros siglos. Al lado de un cierto =~
nGmero de familias enriquecidas por el goce abusivo del
"ager publicus", la mayoria de la poblacién se componia
de labradores y pastores, a menudo arruinados por la -
guerra. Cuando recurrian al préstamo, los instrumentos
de trabajo y el pequefio campo del deudor no ofrecian al
acreedor una seguridad real suficiente, y por lo tanto
hallaban una garantia més eficaz en la intervenciédn de
los amigos o de los parientes del prestatario, quienes
se comprometian como "adpromisores". De ahi el empleo

tan frecuehte del procedimiento de la fianza,

Es de reconocer que a fines de la RepGblica, el empleo
de la fianza cedidé importancia a la hipoteca; pero co-
mo los romanos no le daban a ésta el efecto de publici
dad de hoy dia, quedaba como un instrumento imperfecto

y la fianza siempre continud poniéndose en préctica.

La fianza pues, en el Derecho Romano presentd diversas

modalidades:

1- Adpromissio, fianza contituida por medio de un con-
trato verbal accesorio. Presentaba a su vez tres -
subvariedades: dos antiguas, la "sponsio" y la "fi
depromissio", y otra més reciente, "fideiussio", -

Gnica subsistente en el Derecho justinianeo.

2- El constitutum de deuda ajena.
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3~ El mandato cualificado.

La "sponsio" y la "fidepromissio" consistian en una es
tipulacién que a continuacién de la celebrada entre -
acreedor y deudor, celebraban dicho acreedor y el fia-
dor (adpromissor), prometiendo éste pagar lo mismo que
acababa de prometer el deudor principal. Después de ha
ber preguntado el acreedor al deudor: ¢Spondes centum?,
y de haber éste contestado: "Spondeo", el acreedor, di
rigiéndose al fiador, volvia a preguntar: ¢Idem dari -~

Spondes?, respondiendo el fiador: "Spondeo".

La forma m&s arcaica de "adpromissio" era precisamente
ésta en que se empleaba el verbo spondeo. Se utilizaba
exclusivamente por los cives., La otra forma (fidepromi-
ssio) podia ser utilizada con los peregrinos y en ella
se empleaba el verbo "fidepromitto". Con s6lo dicha di-
ferencia, su régimen fue el mismo, presentando estas ca
racteristicas: a) solamente podia garantizar obligacio
nes provenientes de una stipulatio; b) la obligacidn del
"sponsor"” y del "fidepromissor" se extinguia con lamuer
te de éstos no pasando a sus herederos; c¢) extinguiase
también con arreglo a lo dispuesto en la "lex Furia", -
por el transcurso de dos afios desde que la garantia se
prestd, si los "sponsores" o "fidepromissores" eran de
Italia; d) por disposicién de la misma ley, el acreedor
se vid obligado, en caso de ser varios los fiadores, a
fraccionar, repartiéndola entre ellos, su reclamacidn;
e) sin duda por ésto, otra ley (lex Cicereia) impuso -
al acreedor el deber de declarar el importe total de la
deuda y el nfmero de "Sponsores" y "fidepromissores":;y,

f) el "sponsor" gue pagd disponia de una "actio depensi"
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ejecutiva contra el deudor que no le reintegrase lo pa
gado en un plazo de seis meses, accidn concedida por -
una "lex Publilia", pudiendo también dirigirse contra

los demés fiadores, si los hébia, a los cuales se con-

sideraba como sus socios en virtud de una "lex Appuleia',

Ni la "sponsio" ni la "fidepromissio" subsistieron en =
el Derecho justinianeo. En época posterior aparece otra
modalidad de fianza, que es la que perdura en el "Corpus
iuris": 1la "fideiussio". La forma de contraerla era tam
bién la "stipulatio". El fiador preguntado por el acree=-
dor de su consentimiento o adhesi6én, -iussum-, para so-
portar sobre su fides la prestacién del deudor: "Id £fi

de tua esse iubes? Fideiubeo.

La "fideiussio" servia para garantizar toda clase de -~ -
obligaciones aunque no proviniera de un contrato verbal,
e incluso aunque fueran obligaciones naturales. El fia-
dor se obligaba lo mismo gue el deudor principal y de -
ordinario en la misma medida; bien podia garantizar la
totalidad de la obligacidn principal, obligédndose "in -
leveiorem causa", pero nunca "in duriorem", es decir, -
en una obligacibn mads gravosa que la del deudor. Esta -
es siempre la principal y su nulidad implica la de la ~
obligacién del "fideiussor", nc viceversa. Podia también
el "fideiussor" comprometerse de modo expreso a pagar €S
clusivamente aquella parte de la deuda que el acreedor -
no consiguiera cobrar del deudor; es la llamada "fideiu

ssio indemnitatis".

La accién contra el fiador es en la "fideiussio", perpe

tua y transmisible.
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Hasta el Derecho justinianeo, el acreedor podia dirigir
se indistintamente para hacer efectivo su crédito al deu
dor principal o al fiador, Justiniano introdujo el “"be-
neficium excusionis", en virtud del cual el "fideiussor'
rechazaba la demanda, si antes el acreedor no habia ac-

tuado infructuosamente contra el deudor principal.

Cuando los fiadores eran varios, existia también en un
principio, la misma posibilidad de pedir indistintamen-
te a cualquiera la totalidad de la obligacién. Pero una
"epistula Hadriani" ordendé la divisiébn de la reclamadén
entre los fiadores solventes en el momento de la litis

contestatio (beneficium divisionis).

El “"fideiussor" gue habia pagado disponia de medios ju-
diciales, =~acciones de regreso-, para dirigirse contre

el deudor principal y los demés fiadores a fin de recla
mar la totalidad de lo pagado o la parte correspondien-

te a cada uno.

La fianza por si no determinaba el nacimiento de una ac
cibn especial a favor del fideiussor en tal caso, como

aquella "actio depensi" o la oktra proveniente de la =--
"lex Appuleia" que tenian los antiguos sponsores. El de
recho a recobrarge de lo pagado dependia de la relacibn
gue le ligase con el deudor o con sus compafieros de fian
za. Asi, ejercitaria contra el deudor la "actio mandati
contraria"”, que todo mandatario tiene contra el mandan-
te para procurarse el reembolso de gastos, si salid fia
dor porque se lo encargd aquél, o la "actio negotiorum

gestorum contraria", si espontédneamente se constituyé -
fiador con la idea de evitar un perjuicio, o la "actio

pro socio", si entre deudor y fideiussor, -o, en su ca-
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so, entre el fiador y los deméds-, existia un contrato

de sociedad.

Dado el carécter no formal y de buena fe de los aludi-~
dos negocios y acciones, no es féacil imaginarse un ca-
so de constitucidén de fianza que no pueda fundamentar-
se en alguna de las hipbtesis sefialadas; pero ademds,
el fideiussor podia obtener del acreedor que le cedie-~-
se las acciones que él tenia contra el deudor principal
y los cofiadores, cesidén que la labor doctrinal de los
jurisconsultos de la época imperial convirtidé realmen-
te en forzosa, al declarar que cometia dolo el acree~
dor gue no cedia las acciones que ya no necesitaba. Agc
ciones que la misma doctrina jurisprudencial no consi-
deraba extinguidas por el pago hecho por el fiador, -
pues razonaba gue tal pago debia mirarse como el pre-
cio de una compra que de tales acciones hacia el -
fideiussor. Incluso se llegd a admitir que el fideiu-
ssor pudiese dirigirse contra el deudor sin haber paga
do previamente, cuando dicho deudor llevare a cabo ac-

tos que revelasen propdsito de disipar su patrimonio.

Por otra parte, cuando en el pacto pretorio de "consti
tutum” el que prometia pagar la deuda en un dia deter-
minado no era el propio deudor, tal convenio se presen
taba como una modalidad de la fianza. Aparte de las di
ferencias de caradcter formal con la "fideiussio", en -
el "constitutum" podia prometerse un objeto distinto -
al de la obligacidén preexistente, y el carécter de ac-
cesoriedad de la obligacibén contraida por el promiten-
te guedaba borrado en el constitutum, porque dicha -

obligacién no desaparecia "ipso jure" por la extincidn
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de la primitiva garantizada. En el Derecho prejustinia
neo, la accibén naciente del "constitutum" duraba sola-

mente un ano,

Finalmente, el mandato de crédito, llamado por los co-
mentaristas "mandatum qualificitum", era una forma de

garantizar obligaciones que nacid para hacer posible -
la fianza entre ausentes, impracticable si habia de --
utilizarse el contrato verbal como en la "sponsio", la

"fidepromissio" y la "fideiussio".

El fiador oficiaba agui como mandante, ordenando a una
persona (el acreedor) que preste a otra (el deudor) una
cantidad (ut pecuniam credas, ut pecuniam oeneres), sa
liendo asi responéable frente al primero, si el segun-
do no devolvia la suma recibida, en virtud de la regla
segln la cual el mandatario podia pedir al mandante -

gue le resarciera de los dafios y perjuicios que la eje
cucién del mandato le ocasiondé. Igual resultado se pro
ducia si el fiador, como mandante, por ejemplo, ordena
ba a su acreedor, como mandatario, que concediere al -

deudor una moratoria.

La aplicacién de la norma del mandato a esta modalidad
de fianza hacia que se diferenciara bastante de la "fi
deiussio” en la época clésica. Pero se inicid después
un proceso de asimilacidén del mandato de crédito a la
fianza, favorecido por la relajacién de las formalida
des de la “"stipulatio" que servia para constituirla. -
Asi, mientras primitivamente el acreedor podia utilizar
de modo indistinto, o la accidn gqgue nacia del mutuo con

tra el deudor principal a quien le habia hecho el prés-
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tamo, o la accibn que surgia del mandato contra el man
dante fiador. Justiniano concedid también al mandante,
en tales casos, el "beneficium excusionis", obligando

al acreedor a dirigirse primero contra el deudor mutua
rio. Asimismo, el principio de la divisibén de la recla

macidédn, cuando habia varios fiadores.

De lo expuesto se infiere cbmo se encontraba regulada -
la fianza c¢n el Derecho Romano, esto es, conforme a la

exposicién de los aludidos Eugéne Petit y J.Arias Ramos.

La fianza, pues, tiene por finalidad garantizar el cum
plimiento de una obligacién ajena. Resulta obvio su -
formalizaciébn ya que para un acreedor representa mayor
seguridad tener dos patrimonios a su alcance gue uno -

solo.

Nuestro derecho comin sigue los lineamientos del Dere-
cho Romano en lo que se refiere a la nocidén general de
este instituto, a su naturaleza y caracteres, efectos

entre acreedor y fiador, entre éste y deudor, etc. etc.
En cambio la fianza mercantil, como veremos, tiene sus
peculiaridades y caracteristicas, las cuales intentare

mos subrayar en las pédginas subsiguientes.

concluimos asi la semblanza general e histérica de la

institucidén objeto del presente trabajo. En consecuen-
cia, nos proponemos internarnos en el estudio particu-
lar de la misma, aclarando que dicho examen lo realiza
remos en concordancia con lo que al efecto precepta -

el derecho comGn.




IT - NATURALEZA Y €ARACTERES DE LA FIANZA MERCANTIL

Habiendo visto por una parte el carécter eminentemente evo

lutivo del Derecho Mercantil y por otra la esencia de la -

fianza en el Derecho Romano, analizaremos en este apartado

su naturaleza y caracteres a la luz de la "Teoria Moderna"

que, como expresamos, informa a nuestro recién promulgado

cuerpo de leyes.

A= Naturaleza Juridica de la Fianza

La fianza es una obligacibén accesoria, en virtud de la

cual una o més personas responden de una obligacidn aje
na, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla -
en todo o parte, si el deudor principal no la cumple. -

Art, 2086 C.

AGn cuando el articulo no lo dice, la fianza es un con-
trato que se celebra entre el acreedor y el fiador, no

requiriendo el consentimiento del deudor. El Art. 2095 C
establece que se puede afianzar sin orden y atin sin no-

ticia y contra la voluntad del principal deudor.

Toda fianza es un contrato y jamds una persona puede -
ser constrefiida por la ley o el Juez a afianzar una =--—
obligacién ajena. Cuando el Art. 2087 C. manifiesta que
la fianza puede ser convencional, legal o judicial, con
templa la institucién desde el punto de vista del deu-
dor, yva que ciertos deudores estdn obligados a garanti-
zar el cumplimiento de sus obligaciones con una fianza.
Los usufructuarios, tutores y curadores, deben prestar
caucibn de conservacibn y restitucidédn de las cosas que
reciben en usufructo o en admninistracidén (Arts. 778 y

394 C.).
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Estas fianzas son forzadas de parte del deudor, pero -
el fiador debe convenir voluntariamente en afianzar el
cumplimiento de la obligacién ajena. Igual observacibn
debe hacerse respecto a los casos en gue un deudor se

obliga para con el acreedor a afianzar el cumplimiento

de su deuda,

La fianza es un contrato gue vale por si mismo y no se
encuentra subordinado a ningdn otro contrato. Distinto
ocurre con la obligacidén que mace de la fianza, ya que
por definicibn es una obligacibn accesoria a la exis-

tencia y validez de la principal. La obligacién acceso
ria del fiador no puede existir sin la obligacidén prin
cipal del deudor. Cuando se extingue la obligacién del
fiador por aesaparecer la del deudor, deja de tener -

efectos el contrato de fianza. MAs en cuanto a las con
diciones de.validez dicho contrato no esté& condiciona-
do a los del contrato principal de donde nace la obli-

gaciébn del deudor.

El c6digo Civil alem&n presenta una definicibén del con
trato de fianza: "Por el contrato de fianza el fiador
se obliga hacia el acreedor de otro a responder del -

cumplimiento de la deuda de éste". 1/

L2 anterior acepcidn consideré&mosla ajustada a nuestro

sentir sobre la naturaleza de tal contrato.

Seginel Art. 1309 C.: "Contrato es una convencidn en

virtud de la cual una o mé&s personas se obligan para

1/ Arturo Valencia Zea. Derecho Civil
Tomo IV. Contratos. Pag. 429
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con otra u otras o reciprocamente a dar, hacer o no ha

cer alguna cosa". A este precepto doctrinalmente se le

formulan criticas, sin embargo es lo cierto que la fian
za es un contrato pues implica una manifestacidén bilate
ral de wvoluntades coincidentes. Por otra parte el Art.

1539 del C. de Com. expresamente comienza diciendo:; -

"Es mercantil el contrato de fianza que se constituye...

etec, etec.".

Antes de continuar justo es decir que algunos juristas

y estudiosos estiman que la fianza simplemente consti-

tuye una declaracibn unilateral de voluntad, ya gue en

su celebracibn sblo aparece ¢l fiador; éste se obliga

a cumplir la prestacibn dado el evento de gue el deudor
principal no lo haga, por consiguiente, agregan, si pa-
ra perfeccionarse como tal no se necesitd de la concu-

rrencia de dos personas, -del acuerdo de voluntades-, -
légico y juridico es concluir gue no se trata de un con

trato.

El doctor José Fabio Castillo comparte tal criterio y

en su Teslis Doctoral previa a la opcibn del titulo 1/

con el objeto de evidenciar la posicibén de mérito indi
ca el ejemplo siguiente: "Mario obtiene su licencia =
de conducir, para ello se hace necesario gue una perso
na rinda fianza en el sentido de qgue Mario cumpliré con
todas las normas juridicas que regulan la conduccidn -
de vehiculos y que en caso de que infringiendo esas nor
mas cause dafios reales o personales, el fiador respon-

dera del valor de los dafios hasta por una determinada

José Fabio Castillo., Tesis Doctoral.
Gratuidad u Onerosidad del Contrato de Fianza,
Julio de 1971. Pags. 1l y 12,
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cantidad en caso de que Mario no lo haga. En este caso
se estén garantizando obligaciones futuras y provenien _
tes de la obligatoriedad de las normas juridicas o en
algunos casos de delito o cuasidelito”. M&s adelante -
enfatiza: "En el ejemplo enunciado vemos aparecer ce-
lebrando el acto juridico a una sola persona, al fiador,
el acreedor existird hasta el momento en que el fiado =
cause alglGn dafio en virtud del cual quede obligado a -
una reparacidn. Si el acto juridico, para perfeccionar
se como tal, no necesitd de la concurrencia de dos per
sonas, de un acuerdo de voluntades, podemos afirmar ca-

tegbricamente gue no se trata de un contrato”.

Los autores subrayan que en los otros contratos de ga-
rantia, prenda e hipoteca, la seguridad adicional de -
pago que recibe el acreedor tiene directamente un fun-
damento objetivo, puesto que hay una afectacidn de bie
nes especiales y determinados, destinados a ese fin., -
Esos bienes siendo muebles algunas veces pasan a poder
del acreedor, (caso de la prenda), otras quedan en po-
der del deudor (caso de la hipoteca). La fianza, encam
bio, es una garantia personal ya que descansa en la con
fianza que representa la persona del fiador. Huelga de_
cir que también en ésta, la garantia resulta de la sol
vencia patrimonial del fiador, en razdn del principio
de que el deudor responde del cumplimiento de sus obli
gaciones con todos sus bienes (Art. 2212 C.); pero co-
mo muy bien expresa Joaquin Rodriguez Rodriguez en su

obra "Derecho Mercantil" 1/ hay aquil "una responsabili

Joaguin Rodriguez Rodriguez. Curso de Derecho
Mercantil. Tomo II. Cuarta Edicién. Editorial
PorrtGa, 8. A., 1960. Pags. 271 y 272.
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dad difusa, sobre todo el patrimonio, y nc sobre partes

concretas del mismo".

Tanto en nuestro pais como en el Derecho mexicano la -
fianza fue una operacién tipicamente civil, esto es, -
gque no habia referencia a ella ni en el Cbdigc de Comer
cio ni en la legislacidn especial. En México fue hasta
el afio de 1943 en que se vino a cambiar tal situacibn -
al establecerse gue las operaciones que practicaran las
empresas afianzadoras se considerarian mercantiles para
ambas partes, pero exigiéndose una autorizacidn para la
realizacidén de dicha préctica 1/ En el pais fue a par-
tir de la promulgacidén del vigente C6digo que expresa-
mente guedd clarificada la situacidédn de mérito. En la -
actualidad pues, tenemos dos ordenamientos juridicos pa
ra el contrato de fianza: el civil (Titulo XXXVI), y -

mercantil (Capitulo II, Titulo XIV).

El Art. 1539 del C. de Com. preceptla que el contrato -
en examen Unicamente lc pueden constituir empresas que

se dediquen a esta clase de giros, asimismo las institu
ciones bancarias. Esto se comprende por la doctrina que
inspira al actual cuerpo legal, =Doctrina Moderna—-, co-
nocida con el nombre de teoria del "acto en masa reali-
zado por empresa". Lo anterior lleva invivito el concep
to de onerosidad, ya que las empresas de seguros y fian
zas como los bancos que son las que se dedican a esta -
clase de operaciones, no podrian dedicarse profesional-
mente a otorgar fianzas gratuitas, pues ello estaria en

contradiccidén con el concepto mismo de empresa.

Joaguin Rodriguez Rodriguez. Obra citada.
Pag. 272.
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B~ Caracteres de la Fianza

1- Unilateral

El Art. 1310 C. manifiesta que el contrato es unila-
teral cuando una de las partes se obliga para con =
otra que no contrae obligacidén alguna. La fianza es
por naturaleza un contrato unilateral. De los dos -
contratantes, =—acreedor y fiador-, sblo uno de ellos

se obliga: el fiador; el acreedor a nada se obliga.

Frente a las relaciones entre fiador y acreedor es -
de la esencia de la fianza que ésta sea unilateral,
es decir, a titulo gratuito. Si el acreedor se obli-
ga a una remuneracién para el fiador en razdén del -
servicio, el contrato degeneraria en otro de natura-
leza diferente, generalmente en el de seguro., No su-
cede lo mismo ante las relaciones entre deudor y fia
dor, ante las cuales la fianza puede ser gratuita u
onerosa, pues el primero puede convenir una remunera
cién para el segundo por el servicio que le presta.

Tal ocurre en la fianza mercantil.

La obligacidn del fiador consiste en pagar la deuda
en caso de que no lo haga el deudor principal, o la
indemnizacién de perjuicios, en su defecto. Dicho ca

ricter se evidencia en la fianza civil o mercantil.

2« S ol emne

El Art. 1314 C. expresa que el contrato es solemne,~-
cuando estd sujeto a la observaencia de ciertas forma
lidades especiales, de manera que sin ellas no produ

ce ningfin efecto. Por su parte el Art. 1541 del C. -
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de Com. indica que la fianza mercantil se hara cons-
tar en pbliza y con los requisitos que se exigen en
el mismo precepto. Oportunamente nos referiremos a -

éstos.

En el campo civil la fianza no es solemne como en el
campo mercantil, por el contraric, es eminentemente
consensual, es decir que se perfecciona por el sim-
ple acuerdo de voluntades. Sin embargo nada se opone
para gue de com@n acuerdo las partes puedan otorgar
la fianza en forma solemne, ya sea por medio de es-
critura pGblica o bien en un documentc privado auten
ticado. En cuanto a la prueba de la obligacidn se es
tard a lo dispuesto en el Art., 1580 C. el cual orde-
na que "deben constar por escritc los actos o contra
tos que contiene la entrega o promesa de una cosa -
que valga méds de doscientos colones". Es lo gque en -
doctrina se conoce con el nombre de solemnidades "ad

probationem".

3-Accesorio

El Art. 1313 C, manifiesta que el contrato es acceso
rio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimien-
to de una obligacibén principal, de manera que nc pue
da subsistir sin ella. La obligacidén del fiador es -
accesoria a la obligacidén del deudor, lo qgue indica
gue la obligacidén del fiador estd subordinada a la -
existencia y validez de la obligaci6én principal; y de
este carécter accesorio de la obligacidén del fiador -
se deducen importantes consecuencias. La obligacidn -

del fiador sbélo nace en la medida en gqgue exista unha
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obligacién principal., Este principio no se opone al
afianzamiento de deudas futuras. "Podrd afianzarse -
una obligacién futura, -dice el Art. 2090 Inc. 20. C~;
en este caso podrd el fiador retractarse mientras la
obligacidén principal no exista, quedando con tocdo, -
responsable al acreedor y a terceros de buena fe, co

mo el mandante en el caso del Art. 1931 C.".

Por otra parte este carécter se infiere de la propia
acepcidn del contrato de fianza, ya que su contenido
es que el fiador pague la obligacién del deudor, si-

éste no 1lo hace., Art. 2086 C.

La obligacidén accesoria del fiador puede garantizar
el cumplimiento de una obligacién condicional o some
tida a plazo, Art. 2090 C. En este caso también serd
condiciocnal o a plazo la obligacidén accesoria y si -
se cumple la condicién de que da nacimiento la obli-
gacidn principal, nace entonces la obligacidn del -
fiador, pero si el evento estaba destinado a extin-
guirla, se extingue la fianza. De otro lado el conte
nido de la obligacidén del fiador no puede ser supe-

rior al de la obligacidn principal. Art. 2093 C.

En el campo mercantil el fiador responde solidaria-
mente por el fiado, Art. 1540 del C. de Com. En cam-
bio en lo civil la responsabilidad es subsidiaria y
excepcionalmente solidaria. En efecto, el Art. 2086C.
expresa que la fianza es una obligacidn accesoria en
virtud de la cual una © mé&s personas responden de -~
una obligacidén ajena, comprometiéndose para con el -
acreedor a cumplirla en todo o parte, SI EL DEUDOR -

PRINCIPAL NO LA CUMPLE: y lo cual es consecuencia de
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su caracter de accesorio.
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Joaquin Rodriguez Rodriguez en la obra mencionada -
1/, manifiesta que este cardcter "no es de la esen-
cia de la fianza, pero si es de mercantilidad, por-
que siendo éste acto de empresa, mal podria ser gra
tuito"., En lo civil la fianza es tipicamente gratui
ta y excepcionalmente onerosa. Al respecto el Art.

2092 C. literalmente dice: "El1l fiador puede estipu
lar con el deudor una remuneracidédn pecuniaria por -

el servicio que le presta". La diferencia es obvia.

5- D e Garantia

Para el mencionado tratadista Rodriguez Rodriguez la
fianza tiene este carécter., Empero el respeto que -

nos merece tan ilustre expositor no estamos de acuer
do con €l, En efecto, el Art. 1313 C. expresa que el
contrato es accesorio "cuando tiene por objeto asegu
rar el cumplimiento de una obligacién principal, de

manera que no pueda subsistir sin ella". En tal vir-
tud, pues, manifestar por un lado que la fianza es -
accesoria, y por otro, que es una garantia, no viene

a constituir mls que una duplicidad innecesaria.

C~ Elementos del Contrato

1- Blementoce Personales; 2- Elementos Realess 3~ Solem—~

nidades.

1/ Joaquin Rodriguez Rodriguez.
Obra citada. Pégina 274.
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1- Elementos Personales

El contrato de fianza relaciona a tres personas: el
fiador, que es guien asume la obligacién de pagar, -

en defecto del deudor o fiado, y el acreedor, que es

qguien recibe la garantia de cumplimiento de la obli~-

gaciébn que con €l tiene el deudor.

Como consecuencia del pago cgue de la obligacib6n del
deudor hace el fiador finalmente resulta relacionado
éste con aguél, pudiendo exigirle lo gue por &l ha -

pagado.

La fianza mercantil se exige gue se constituya por -~
empresa O por instituciones bancarias, es decir, que
s6lo puede ser fiador mercantil una firma empresarial
o0 una institucién de crédito. Puede ser fiador una -
empresa individual o un comerciante social, ya gque -
conforme al Art. 2 del C. de Com.: "Son comerciantes:
a) las personas naturales titulares de una empresa -
mercantil, gue se llaman comerciantes individuales;

vy, b) las sociedades gue se llaman comerciantes so-

ciales",

Acreedor, puede serlo cualguier persona natural o ju

ridica cue lo sea en la obligacidén afianzada.

El fiado o deudor, puede ser una persona Jjuridica o

natural, comerciante o no comerciante.

Elementos Reales

Lo son: a) la obligacidén garantizada; y., b) la obli

gacidén que asume el fiador.
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a) La Obligacién Garantizada

Pueden garantizarse toda clase de obligaciones in

dependientemente del contenido de la prestacién

a que se refieran: obligaciones de dar, de hacer,
de no hacer. Usualmente la obligacidén es de dar, =-
pero también puede ser simple o a plazo, pura o -

condicional, civil o natural.

El Art. 2090 C. establece que puede afianzarse no
sélo una cbligacidén pura y simple, sino condicio-
nal y a plazo; y el Art. 2089 C. preceptia que la
obligacidén a que accede la fianza puede sexr civil
o natural. Obligacién civil es agquélla que da de-
recho para exigir su cumplimiento, y natural la -
gue no da derecho para exigir su cumplimientc, pe
rc que, cumplida, autcriza para retener 1o gue se
ha dado o pagado en razdn de ella. Ejemplos de és
tas son: lo.) las contraidas por personas que te-
niendo suficiente juicio y discernimientc, son, -
sin embargo, incapaces de cbligarse segGn las le-
yes, como los menores adultos no habilitados de -
edad; 20.) las obligaciones civiles extinguidas -
por la prescripcidn; 30.) las gue proceden de ac-
tos a que falten las solemnidades que la ley exi-
ge para que produzcan efectos civiles; como la de
pagar un legado impuesto por un testamento que no
se ha otorgado en la forma debida; y, 40.) las =

gque no han sidoc reconocidas en juicic por falta -

de prueba. Art. 1341 C.

Por su parte el Art. 1343 C., regula que valdrén -

S e
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las fianzas, hipotecas, prendas y cl&usulas pena=-
les constituidas por terceros para segquridad de -
una obligacién natural comprendida en alguna de -
las cuatro clases de obligaciones expresadas con an
terioridad, con tal que al tiempo de constituirlas
hayan tenido conocimiento de la circunstancia que

invalidaba la obligacidén principal.

La fianza, repetimos, conforme al Art. 2087 C, -
puede ser convencional, legal o judicial. La pri-
mera es constituida por contrato, la segunda es -
ordenada por la ley, la tercera por decreto de -~
Juez. Ahora bien, a la obligacién del deudor de -

prestar fiador judicialmente tenemos, entre otros,

los casos siguientes: a) Art. 18 Pr. Todo deman-
dante puede ser obligado, a petici®dn del demanda-
do, hecha al contestar la demanda, a dar fianza -~
de pagar las costas, dafios y perjuicios en que -
pueda ser condenadc: b) Art. 42 Pr. Cuando se de-
manda con derecho de dominio una cosa mueble el

Juez del lugar en gue el reo se halla con ella, -
tendréd la jurisdiccidn competente para conocer -

aungue el reo sea morador de otra parte; excepto

el caso de dar fianza de estar a derechc ante su

Juez respectivo; c¢) Art. 600 Pr. Cuando la senten
cia en el juicio ejecutivo es favorable al ejecu-
tante se puede cumplimentar dando éste fianza bas
tante de responder de las resultas de la apela- -
cidn en caso de revocarse la sentencia por el su-
perior; y, d) El Art. 623 Pr. Todo depositario ju
dicial esté obligado a rendir fianza a peticidn -

de parte,
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En el C6digo de Instruccién Criminal encontramos la
denominada fianza de la Haz, o sea el prometimiento
solemne qQue una persona capaz de obligarse, hace de
la seguridad del reo sujeté&ndose a presentarlo en -
juicio, siempre gue se lo mande la autoridad compe-
tente. Esta clase de fianza, como las puntualizadas
en el parrafo anterior, en la préctica son otorgadas
por personas naturales; sin embargo nada empece para

gue dichas fianzas tomen el car8cter de mercantiles

dado el evento de que las mismas sean dadas por em-
presas de seguros o instituciones bancarias, parti-
cularmente la de la fianza de la Haz. Es lb6gico que
estas fianzas mercantiles representarian mayor sol-
vencia ante la mirada de los Tribunales que las otor

gadas por personas naturales.

b) La Obligacitn gque Asume el Fiador

El fiador se compromete a pagar una cantidad de ding
ro en sustitucidn de la que debe pagar el fiado o de
la obligaciétn de dar cosa determinada, de hacer © no
hacer que el mismo tuviera. El Art. 2093 C. estable-
ce que cl fiador se puede obligar a pagar una suma -
de dinero en lugar de otra cosa de valor igual o ma-
yor. La obligacidn de pagar una cosa que no sea dine
ro en lugar de otra cosa O de una suma de dinero, no

constituye fianza.

3- Elemento Solemne

El Art. 1541 del C. de Com. consagra este elemento al -
preceptuar: "La Fianza Mercantil se har& constar en pg

liza que contendré:
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& Lugar y fecha de su expedicién.

II Nombre o denominacién de la persona, natural o
juridica, a cuyo faver se otorgue.

IITI Nombre y demés datos que identifigquen al fiado.

v Mencién de las obligaciones garantizadas y va-
lor y circunstancias de la garantia.

v Nombre y domicilio de la institucién fiadora.

VI La firma autbégrafa del representante de la ins~

titucidn fiadora.

Por su parte el Art. 1542 del mismo C6digo estable-
ce que "a falta de pbliza la fianza se probard@ por
la confesién de la institucidén fiadora o por cual-
guier otro medic si existe un principio de prueba -
por escrito". Otro medio de prueba seria, por ejem~

plo, la declaracidn de testigos.

La pbéliza es un documento mercantil emitido por una

de las partes signatarias de un contrato también mer
cantil y entregado a la otra parte, como prueba de =~
la existencia del mismo contrato; contiene todas las
cldusulas del contrato a gue se refiere y va firmada
Gnicamente por la parte emisora, estando destinada a
servir a la parte a quien se entrega de testimonio -
del respectivo contrato; la parte emisora de la pdéli
za conserva en su poder la solicitud firmada por 1la

otra que también contiene las cléusulas del contrato
v gue, por lo tanto, puede desempefiar el mismo papel
gue la pdliza en lo que se refiere a la parte que la
tiene: en su poder. El sistema de pdliza se usa en -
varios contratos mercantiles, especialmente en el -~

contrato de seguros y en algunos contratos de ahorro.
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La pbliza es generalmente indispensable como prueba
del contrato de que se trata, en la misma forma que
cualqguier titulovalor, pero carece de la literalidad
de estos documentos porgue a la hora de hacerla efec

tiva hay que comprobar distintas circunstancias 1/

En el contrato de fianza la péliza no viene a ser -
més que una formalidad derivada del mismo contrato -

que comprueba.

Los numerales que contiene el citado Art. 1541 del C.
de Com. son de fécil comprensidén e inteligencia, en
cuya virtud omitimos su exégesis y nos circunscribi-~

remos a relacionar un modelc de pdliza bancarias

""Ei suscrito Jorge Agustin Calderdn, mayor de -
edad, contador, de este domicilio, actuando co
mo apoderado del Presidente del BANCO HIPOTECA
RIO DE EL SALVADOR, Institucidn de Crédito de
esta plaza, gque en lo sucesivo se denominard -
"el Banco" por el presente documento OTORGA: -
que’el Banco se constituye fiador de la COOPE-
RATIVA ALGODONERA SALVADORERNA LIMITADA, a favor
de la COMPANIA DE ALUMBRADO ELECTRICO DE SAN -
SALVADOR, de esta plaza, hasta por la suma de -
NUEVE MIL OCHOCIENTOS COLONES, para garantizar
el pago de la energia eléctrica que dicha com-
pafiia le guministre a la Cooperativa Algodone
ra Salvadorefia Limitada, en el periodo inacti-

vo comprendido del primero de mayo al treinta

1/ Introduccidén al Estudic del Derecho Mercantil
Roberto Lara Velado. Editorial Universitaria
de El Salvador, p&gina 244,
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y unc de octubre del corriente afio, en las
instalaciones de su propiedad, denocminadas
Beneficio Entre~Rios, Zacatecoluca; Benefi
cio El Papaldn, San Miguel; y Beneficio So
yapango, Soyapango. La presente fianza es-
tard en vigor por el término de un afio, --
contado a partir de este dia, el monto de

la garantia se hard efectivo total o par-

cialmente en las oficinas centrales del -~
Banco, en la ciudad de San Salvador, me- -
diante presentacién del reclamo correspon-
diente por parte de los beneficiarios. Pa-
ra los efectos legales de esta fianza, el

Banco sefiala como domicilio especial el de
esta ciudad y renuncia al beneficio de ex-
cusién de bienes. San Salvador, ocho de ju

lio de mil novecientos setenta y uno""

En la préctica se-.acostumbra legalizar la firma del

otorgante ante los oficios de un Notario.

Desde el afio 1962 circuld entre profesionales y es-
tudiantes de Derecho la Exposicidn de Motivos y un
Proyecto de C6digo de Comercio elaborado por un gru
po de Juristas que al efecto nombrd el Ministro de
Justicia. Ese Proyecto, salvo pequefias modificacio-

nes, es el vigente C6digo.

En el aludido Proyecto la Fianza Mercantil se regu-
laba en el Capitulc II del Titulo XIV, del Art. 1547

al 1558.

Dicho Capitulc al aprobarse el Cédigo Gnicamente ex-
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perimentd una modificacidén y una adicién, asi:

a) El numeral IV del Art. 1549 del Proyecto expresa

b)

ba: "La mencién de las obligaciones garantiza-

das y el MONTO y circunstancias de la garantia";
en el C6digo se cambid el vocablo monto por el -
de VALOR. Art. 1540, numeral IV: vy,

El numeral V del Cédigo no aparecia en el Proyec
to, el cual literalmente dice: "Nombre y domici

lico de la institucidén fiadora'.



IIT - EFECTOS DE LA FIANZA MERCANTIL

Los efectos de la fianza en esta materia los enfocaremos

desde un doble punto de vistas

A~ Efectos de la Fianza entre Acreedor y Fiador

Es indudable gue la cbligacidén del fiador se contrae -
frente al acreedor, y consiste en el compromiso de pa-
gar la obligacidn garantizada una vez que ésta sea exi
gible, por ser pura y simple, por haberse cumplido el

plazo, o por haberse cumplido la condicidn.

La obligacifén del fiador comprende generalmente el pa-
go de la deuda integra, tanto en lo principal come en
los accesorios, sin embargo el fiador puede obligarse

a menos.

La obligacidén del fiador es de carécter solidaria; al
respecto el Art. 1540 del C. de Com. literalmente mani
fiesta: "En la fianza mercantil, el fiador responde -

solidariamente por el fiado, sin gozar del beneficio -

de excusibdn de bienes",.

Dos cilrcunstancias especiales con relacidn a la fianza
civil se evidencian en la norma transcrita: a) que en
lo mercantil el fiador responde solidariamente por el

fiado; y, b) que el fiador no goza del beneficio de ex

cusidn de bienes.

1- ¢Qué significa que el fiador responde solidariamente
por el fiado?. "Obligacidén solidaria es aquélla en -
que, existiendo pluralidad de sujetos y traté&ndose ~

de una cosa divisible, cada acreedor puede exigirel
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total cumplimiento de ella y cada deudor estéd obli-
gado al pagc de la totalidad de la deuda. 1/ En lo
mercantil, pues, fiador y fiado o deudor indefecti
blemente responden solidariamente, ya que en forma
expresa lo consigna la disposicidn citada. En cam-
bio en lo civil la regla es que el fiador responde
subsidiariamente; y sdlo en caso de pacto expresoc -
surge la solidaridadelDicho en otro giro: en la =--
fianza civil el acreedor ge encuentra en la facultad
de perseguir primero al deudor y en segundo término
al fiador; por el contrario en la fianza mercantil
@l acreedor ¢ beneficiario se puede dirigir indis-
tintamente contra el deudor o fiado, O contra ambos
a la vez, exigiéndoles la totalidad de la obliga- -

cidn.

De lo dicho se infiere la subsidiaridad de la fian-
za en el Ambito civil, desprendida justamente de lo
preceptuado en el Art., 2086 C.; "La fianza es una -
obligacidn accesoria en virtud de la cual una o més
personas responden de una obligacién ajena, compro-
metiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo

o parte, "SI EL DEUDOR_PRINCIPAL NO IA CUMPLE"; y -

corroborado esto por los beneficios de que es titu-
lar el fiador en el contrato de fianza civil: Excu
sidén (Art. 2107 C.) y Reguerimiento (Art. 2106 C.).

M&s adelante nos referiremos a tales beneficios.

2- "gin gozar del beneficio de excusién de bienes", -

continGa preceptuando el citado Art. 1540 del C. de

1/ Enrigue Horacio Prieto Ravest.
Teoria General de las Obligaciones
Editorial Juridica de Chile. Pag. 68
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Com. ¢En qué consiste el beneficio de excusidén de -

bienes?.

La naturaleza misma de la fianza justifica este be-
neficio. Es obvio que el fiador no ignora que se ex
pone a pagar por el deudor, pero el sélo hecho de -
que se obliga prueba que se forja la ilusién de que
el deudor ejecutard cumplidamente la prestacidédn de-

bida,

Su buena voluntad merece una proteccidn: que no se
le persiga en sus bienes sino en defecto del deudor.
El Art. 2107 C. dispone: "El fiador reconvenidc go
za del beneficio de excusién, en virtud del cual po
dra exigir que antes de proceder contra él se persi
ga la deuda en los bienes del deudor principal, y -
en las hipotecas o prendas prestadas por éste para

la seguridad de la misma deuda".

La disposicidén pone de manifiesto que el beneficio

de excusidn es facultativo para el fiador: "Podré

exigir gue se persiga primerc al deudor o abstener-—

se de hacerlo".

Sin embargo de lo anterior, el acreedor est& obliga
do a practicar la excusidn, como requisito previo -
indispensable para proceder contra el fiador, en -
los siguientes casos: a) deberd el acreedor practi
car la excusidn cuando se haya estipulado expresa-
mente; y, b) el acreedor es obligado a la excusidn
cuando el fiador, expresa e inequivocamente "no se
hubiere obligado a pagar sino lo gue el acreedor no

pudiere obtener del deudor" (Art. 2115 Inc. 20, C.).
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Los requisitos gue hacen procedente el beneficio de

excusibn son tres: a) que el fiador no esté priva=-
do del beneficio; b) que lo oponga en tiempo oportu
no; y, ¢) qgue sefiale al acreedor bienes del deudor

para perseguir el cumplimiento de la obligaciébn.

a) Primer Requisito:

Dicho beneficio es de la naturaleza de la fianza
pudiendo el fiador no gozar de él sin gue por -

ello resulte ineficaz el contrato. E1 Art. 2108

No. 1 C. precept@a gue "no goza del beneficio de
excusién el fiador gque lo ha renunciado expresa-
mente"; y el Art. 2110 C. deja claro que "por la
renuncia del fiador principal no se entenderé gque
renuncie el subfiador". Por su lado el Art., 2108
No. 2 C., estatuye gque para disponer de tal bene-~
ficio es menester "que el fiador no se haya obli
gado como codeudor solidario". Asimismo dicho -

Art. en los nuﬁerales~3oo vy 40. expresa gue no -
gozan de ese beneficio el fiador de una obliga-

cidn natural; es preciso "que la obligacién prin
cipal produzca accidén"; por otra parte no dispone
de dicho beneficio el fiador en la fianza judi-

cial ya gue para gozar de esa ventaje es preciso

"gue la fianza no haya sido ordenada por el Juez".
b) Segundo Reqguisito:

El Art. 2108 No. 5 C. previene cue para gozar -
del citado beneficio es necesario "que se opon-
ga el beneficio luego gue sea requerido el fia-
dor, salvo gue el deudor al tiempo del requeri-

miento no tenga bienes y después los adguiera”.



c¢) Tercer Requisito:

No puede el fiador limitarse a exigir al acree-
dor que se dirija contra el deudor principal, -
es preciso que sefiale los bienes del deudor en -
gue debe perseguir primeramente la deuda. El Art
2108 No. 6 C., expresamente indica dicha circuns

tancia,

Por su lado el Art. 2109 C. regula los bienes que
no sirven para la excusidn: lo.) "Los existen-
tes fuera del territorio del Estado"; 20.) "Los
embargados o litigiosos, o los créditos de dudo-
so o dificil cobro": 30.) "Aquéllos éuyo dominio
estd sujeto a una condicibén resolutoria"; y, 40.)
"Los hipotecados a favor de deﬁdas preferentes,
en la parte que pareciere necesaria para el pago

completo de ésta",

El beneficio de excusién procede de una vez. Asi lo

indica el Art. 2113 C.: "El beneficioc de excusidn

no puede oponerse sino una sola vez'"; empero la re-
gla experimenta excepcidn en las obligaciones soli-
darias; el Art. 2112 C. manifiesta: '"Cuando varios
deudores principales se han obligado sclidariamente
y uno de ellos ha dado fianza, el fiador reconveni-
do tendr& derecho para que se excutan no sélc los =
bienes de este deudor, sinc de sus codeudores". El

fiador de uno de los deudores solidarios es conside
rado como fiador de todos. ¢Cudles son los efectos

de la excusidn? Don Alvarc Pérez Vives los resume -
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de la siguiente manera. 1/

"Bl primer efecto del beneficio en estudio es la =~

suspensidn del procedimiento contra el fiador: el

juicio correspondiente se termina, al declararse -

que el fiador goza de dicho beneficic; por este as
pecto hay alguna similitud entre el beneficio de ex
cusidn y la excepcidn de peticidn antes de tiempo.
El acreedor debe, a partir de este momento, perse-
guir los bienes del deudor principal que el fiador
ha denunciado, pues de no hacerlo la responsabili-
dad subsidiaria de éste quedard limitada a la dife
rencia entre el valor de los bienes que hubiere se
flalado v el monto del crédito, si aguéllos fueran
inferiores a éste. Y si la excusidén fuere obligato
ria para el acreedor, su negligencia hace al fiador
irresponsgable de 1la insolvencia del deudor, cuando tu
vo medics suficientes para hacerse pagar. Es el se=
gundo de los efectos de la excusién. Finalmente, si
la persecucidn de los bienes del deudor, sefialados
por el fiador tiene é&xito, éste queda libre y su -
obligacidn subsidiaria se extingue al desaparecer
la obligacién principal. M&s si los bienes sefiala-
dos para la excusidn no alcanzaren a cubrir la tota
lidad del crédito, no por ello debe abstenerse el
acreedor de practicarla, queddndole sdlo una accidn
contra el fiador por la parte insoluta o por la di-~

ferencia entre el valor de los bienes excutidos y -

1/ Alvaro Pérez Vives. Tecoria General de las
Obligaciones. Volumen IV. Parte Tercera.
De las Garantias Civiles. Editorial Temis.
Bogota. Pags. 532 y 533.
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el monto del crédito, como se dijo".

"Obvio es que si el pago parcial resulta de un acuer
do entre el acreedor y el deudor principal, sin la -
anuencia del fiador, por ejemplo, para adjudicarle -~
al primero en determinada cuantia bienes del segundo,
ya no es posible al acreedor persegulr por el saldo

al fiador gue no suscribid tal pacto”.

Tales efectos en forma doctrinal indicados por el -
tratadista colombiano, se encuentran en nuestro De-
recho en los Arts, 2113 y 2114 C. que a la letra re
zan asi: Art. 2113 C. "El beneficio de excusidén no

puede oponerse sino una sola vez",

"Si la excusidn de los bienes designados una vez por
el fiador no produjere efectc o0 no bastare, no podré
seflalar otros; salvo que hayan sido posteriormente -

adquiridos por el deudor principal”.

Art. 2114 C. "Si los bienes excutidos no produjeren
mids qgue un pago parcial de la deuda, serd sin embar-
go el acreedor obligado a aceptarlo y no podré recon

venlr al fiador sino por la parte insoluta",

De otro lado, el beneficio de excusidn entendido co-
mo facultad procesal en provechc del f£iador, consti-
tuye una excepcidn dilatoria. E1l Art., 129 Pr. fija -
con exactitud y claridad el significado de tales
excepcicnes. Son excepciones dilatorias, -~-dice-, =~
"las que difieren o suspenden el cursc" (del juicio):

y en doctrina como "la facultad procesal de denun- -
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ciar la falta de presupuestos procesales con el ob-
jeto de impedir el desarrollo del proceso. 1/ En el
mismo capitulo de las excepciones el legislador es-—
tablece que en los juicios ordinarios las excepcio-
nes dilatorias deben decidirse en juicio sumario an
tes de procederse adelante (Art. 132 Pr.) Asimismo

se norma que en los juicios extraordinarios las ex-
cepciones dilatorias que se opongan, no suspenderén
el curso de la demanda y se sustanciarén y resolve-
r&n con la causa principal, sin que se pueda formar
por razdn de ellas, articulo especial en el juicio.
Sin embargo no tiene lugar lo anterior en las ex-

cepciones sobre citacibn de eviceibn, EXCUSION, in-
competencia de jurisdiccidn, etc. etc., en cuyos ca
sos el Juez las resolver& en juicio sumario antes -

de procederse adelante. (Art. 134).

Los preceptos referidos son los que conforman en -
nuestra legislacidn civil el beneficio de excusibn,
En otras palabras: dicho beneficio estd constitui

do por todas y cada una de las normas en mencidn.

Pues bien, esas prerrogativas que en el derecho co-
mGn goza el fiador no existen en el campo mercantil,
por asi preceptuarlo en forma expresa el Art. 1540
del C. de Com. Para concluir nos preguntamos: ¢Qué
razdn habrd tenido el legislador para apartarse del
derecho comln en cuanto el fiador responda solida-

riamente con el fiado, y no goce del beneficio de -

1/ Eduardo J. Couture. Fundamentos del Derecho Procesal
Civil. Tercera Edicidén (pOstuma). Roque Depalma Editor.
Buenos Aires 1958. Pag. 1l2.
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excusibébn de bienes?

A nuestro criterio la respuesta se funda en el ca-
racter de la fianza mercantil: eminentemente ONE=-
ROSA; lo gue significa gue a las empresas o insti-
tuciones bancarias les reporta pinglie lucro, cosa
que no ocurre en la fianza civil, merced a su ca-
racter de gratuidad. Este aserto queda plenamente
corroborado en virtud de lo dispuesto en el Art, -
946 del C. de Com. al preceptuar: "LAS OBLIGACIO-

NES MERCANTILES SON ONEROSAS".

¢En qué momento puede el acreedor o beneficiario -

exigir el cumplimiento de su obligacidn?.

Los Axts. 1544 y 1545 del C. de Com. reglamentan -

los "Efectos de la Mora".

Indiscutiblemente gue para desarrollar las normas
aludidas es necesario esbozar lo gue en el derecho
comin se conoce con el denominador de "Teoria de -
la Mora". Para tal efecto seguiremos las indicacio
nes del doctor Oscar Adolfo Miranda en las copias
de clase intituladas "Del Efecto de los Contratos

y de las Obligaciones". 1/

La mora cobra relevancia para hacer efectivo el de
recho secundario o por equivalencia gque la ley con
fiere al acreedor, gque se concreta en la indemniza
cibébn de dafios y perjuicios por no haberse cumplido

la obligacién. Tal indemnizacibn se debe desde que

l/ Oscar Adolfo Miranda. Apuntes sobre la Teoria
de las Obligaciones. Segunda Parte, 1962
Padgs. 53 a 88,
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el deudor se ha constituido en mora, o, si la obli-
gacidn es de no hacer, desde el momento de la con-

travencién. (Art. 1428 C.).

Por mora debemos entender, -agrega Miranda-, dila-

cibén, retardo o tardanza en el cumplimiento de la

obligacibén, ya sea del deudor o del acreesdor o de

ambos.

En el Cédigo Civil expresamente se regula la mora

del deudor en el Art., 1422 y la mora del acreedor

en distintas normas. Arts. 1419, 1421, 1550 y 1630.

Segan el Art. 1365 C. y sig., cumplido el plazo o -
la condicidn se hace exigible la obligacién. El men
cionado precepto en su inciso 20. dice: "Las obli-
gaciones que no tienen términc o plazo fijado por -
las partes son exigibles a los diez dias después de
contraidas o de cumplida la condiciédn de que depen=-
den, si sélo producen accibn ordinaria, etc...". En
esa virtud, pues, una vez que es exigible la obliga
cidén y el deudor no la cumple estéd retardado, pero

noc se encuentra en mora, ya que para ello se preci-

sa de una reconvencibén o interpelacidn.

Por reconvencién o interpelacién se entiende el avi
so que el acreedor hace al deudor de que el retardo
en el cumplimiento de la obligacidn le causa perjui
cio. En tal sentido, se dice, que el retardo no es

mora, pero si la antesala de ella. El retardo es mas

amplio; la mora es el retardo especifico, cuando - -
existe manifestacidén del acreedor de que el incumpli

miento de la obligacidén siendo exigible le causa per
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juicio.

La mora sblo se aplica a las obligaciones positivas,
es decir, de dar o de hacer; en cuanto a las negati
vas o de no hacer, lo que existe es contravencidn o

infraccidén del contrato. Arts. 1426 y 1428 C.

La interpelacidén puede ser contractual y extracon-

tractual o judicial. La primera a su vez, reviste -
el carécter de interpelacibn contractual expresa se
gin el No. lo. del Art. 1422 C. cuando se determina
el término para el cumplimiento de la obligacibn. -
Vrg. Juan se obliga a pagar el dia 30 de octubre de
1971; e interpelacibn contractual t&cita (o de pla-
zo técito) cuando la cosa no ha podido ser dada o -
ejecutada dentro de cierto plazo de tiempo, y que -
se encuentra en el No. 2 del Art., 1422 C.; en ésta

se atiende a la naturaleza de la prestacibén o al lu
gar donde ella debe cumplirse Vrg. Juan se obliga a
pagar X cantidad en New ¥York, por tanto se sobreen-
tiende que el acreedor le dar& un plazo estimable -
para trasladarse a dicha ciudad; o bien Pedro se -

obliga a vender su cosecha a "Y" persona; en este =

caso hay que esperar el tiempo de la recoleccidn...

La interpelacibén se hace por medio de la demanda no
tificada al deudor, no siendo necesario que esté en
tablada la litis, es decir, que exista contestacibn.
M&s si bien la demanda es la regla general, no es -
obstdculo para que con la interpelacibn se efectlGe

por una simple solicitud o diligencia previa, a tra

vés de un Tribunal de justicia. Tal sucede con las
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reconvenciones gue sefiala el Art. 1765 C. para poner

al arrendatario en mora.

Vista la exposicién doctrinal que precede, se impone
comentar, por su orden, los citados Arts., 1544 y =

1545 del €. de Com.

"Art. 1544, Las instituciones fiadoras incurririn
enmora diez dias después de gue, por escrito, el
beneficiario les haya solicitado el pago de la

fianza,

Ser& nulo el pacto que fije un plazo diverso -
al gue sefiala este articulo, o una tasa diver-

sa de la legal a los intereses moratorios".

Lo que se evidencia a primera vista es que la norma
en examen no estd en armonia con lo que establece -
el Art. 1540 del C. de Com., es decir, la responsa-
bilidad SOLIDARIA del fiador con el deudor princi-

pal o fiado. En el Art. de mérito se dispone de que
para gue exista mora del fiador, es necesario el -
requerimiento por escrito del beneficiario o acree-
dor a éste. La solidaridad entre fiador y deudor -

principal ciertamente subsiste, pero tiene conse= -

cuencias de orden préactico que merecen una critica.

La disposicidén en comento obvio gue es eminentemente
beneficiosa para las empresas o instituciones banca=-

rias.

Ahondando la criticadiremos gque se desprende de di-
cha norma gue hay una mora para el deudor principal

y otra distinta para la institucién fiadora, con -
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las consiguientes dificultades préacticas cuando el
acreedor o beneficiario exija el pago de la obliga
cidén al fiador y al fiado, conjuntamente, de confor

midad a lo dispuesto en el Art. 1385 C.

En consecuencia, pues, se tendria que por una parte
habria mora del deudor principal al llegar el plazo
fijado para el cumplimiento de la obligacibén, tal -
como lo preceptfia el Art. 1422 C., y no habria mora
para la institucidn fiadora si antes no se hubiere
efectuado el requerimiento por escrito de que habla
la norma en estudio, ello no obstante de que la obli

gacibn por su naturaleza es solidaria.

El inciso 20. tiene carécter de orden piblico y co-
mo tal es un derecho irrenunciable por parte de la

institucidébn fiadora. El plazo es inamovible no pu-

diendo derogarse por pacto expreso en contrario; fi
nalmente la tasa legal en 1o mercantil se reglamen-—
ta de acuerdo a lo sefialado en el Art. 960 Inc. 20.
del mismo Cé6digos: "EL interés legal en materia mer
cantil serd fijado periddicamente por la Secretaria

de Economia".

"Art. 1545. Si el acreedor concede una prbdrro
ga o espera a su deuda, deberd comunicarlo a
la institucién fiadora dentro de los cinco -
dias hébiles siguientes. En cualguier momen-—
to la institucién fiadora podré& cubrir el -
adeudo y exigir su reembolso al deudor, sin
que éste pueda invocar frente a ella la espe

ra concedida por el acreedor,
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La falta de aviso oportuno de la primera prd
rroga, o el otorgamiento de una ulterior sin
el consentimiento de la institucidén fiadora,

extinguen la fianza". .

Este articulo confirma lo manifestado en la critica
del anterior: constituye un beneficio para las em-

presas o instituciones bancarias.

Si el acreedor concede una prdrroga o espera al deu
dor principal se encuentra en el deber de comunicér
selo a la institucidén fiadora dentro de los cinco -
dias hébiles siguientes, pudiendo ésta cubrir el -
adeudo y exigir su reembolso al deudor, qguien care-
ce de defensa para enervar dicha acciédn. La norma -

en examen no expresa en qué forma debe el beneficia

rio ejecutar la comunicacidén a la institucién fiado
ra, Empero por analogia interpretamos que dicha co-

municacién debe hacerse por escrito.

El precepto de mérito representa, sin discusidén, un
beneficio para las empresas o instituciones fiado=-

rass ello se evidencia merced a la sancidédn que el -
legislador sefiala para el caso de que el acreedor -
nc avise a la empresa fiadora la prérroga concedida,
o0 el otorgamiento de una ulterior; tal sancidn con-

siste, nada menos, que en la EXTINCION de la fianza.

En tal virtud, pues, en lo mercantil la fianza se -
extingue, en todo o parte por los mismos medios que
las otras onbligaciones, seglGn las reglas generales,
(convencidén de las partes, solucibn o pago efectivo,

novacién, remisidn, compensacidn, confusidn, etc.):;
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ademds por consecuencia de los casos especiales a
gue se refieren los Arts., 2131, 2132 y 2133 C.; vy
particulamente por la falta de aviso oportuno de -
la primera prbrroga, o el otorgamiento de una ulte
rior sin el consentimiento de la institucién fiado
ra, a que s& refiere el Art. 1545 del C, de Com. ¥y

cuya glosa hemos verificado.

¢Cudl es el fundamento juridico de esta extincidbn

de la fianza en lo mercantil?.

Estimamos que la respuesta se finca en aras del va
lor SEGURIDAD; y es que las instituciones fiadoras
no pueden ni deben permanecer al capricho del bene
ficiario o acreedor, esto es, en lo relativo a prd
rrogas de buena o malna fe concedidas. Si existe un

plazo, tipo de interés, etc. etc., hay que darle -
entero cumplimiento a tales cléusulas. Contraria-

mente dichas instituciones tendrian sobre su cabe-
za, permanentemente suspendida, la anecddética espa

da del cortesano Damocles.

B- Efectos de la FPianza entre Deudor vy Fiador.

Previamente a la glosa de las relaciones entre el fia
do odeudor y el fiador mercantil, creemos necesario =-
insistir que los Contratos de Garantia todos tienen -
su antecedente en el respectivo civil, de ahi, preci-
samente, gque en forma imperiosa tenemos que subrayar
y vincular los preceptos de la materia Gltimamente -

aludida.

El fiador que paga no cumple una obligacidén propia, en

que tenga un personal interés; por consiguiente, debe
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ser reembolsado. Con este objeto dispone de una accibn
personal contra el deudor; ademds la ley le subroga en

los derechos del acreedor.

En principio, el fiador no puede accionar contra el -

deudor, sea ejercitando su accidn personal o la accidn
subrogatoria, sino cuando ha pagado. Sin embargo, en -
casos excepcionales, la ley acuerda al fiador un recur

so anticipado, justamente para evitarse el trance de -

tener que pagar,

Por este motivo, los efectos de la fianza entre deudor
y fiador deben considerarse en dos momentos: antes y

después de verificado el pago.

1- Efectos anteriores al pago.

En primer términoc tenemos el recurso denominado "Be
neficio de Requerimiento" que consiste en gue aun-
gue el fiador no sea reconvenido, podréd requerir al
acreedor, desde que sea exigible la deuda, para gue
proceda contra el deudor principal y si el acreedor
después de este requerimiento lo retardare, no serd
responsable el fiador por la insolvencia del deudor
princibal sobrevenida durante el retardo. Dicho be-

neficio se encuentra consagrado en el Art., 2106 C.

La disposicidn citada reza asi: "Aungque el fiador

ng sea reconvenido, podrd requerir al acreedor, des
de gue sea exigible la deuda, para gue proceda con-
tra el deudor principal; y si el acreedor después -

de este requerimiento lo retardare, no ser& respon-

sable el fiador por la insolvencia del deudor prin-
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cipal, sobrevenida durante el retardo".

En lo civil la ley pone también en manos del fiador
otros recursos a fin de que pueda exonerarse de pa-
gar una deuda ajena; dichos recursos estdn indica-

dos por el Art. 2119 C.; y son:

"E1l fiador tendr& derecho para gue el deudor princi
pal le obtenga el relevo o le caucione las resultas
de la fianza, o consigne medios de pago, en los ca-

sos siguientes:

a) Cuando el deudor principal disipa o aventura te--
merariamente sus bienes.

b) cuando el deudor principal se obligd a obtenerle
el relevo de la fianza dentro de cierto plazo, y
se ha vencido este plazo.

c) Cuando se ha cumplidc el plazo o vencido la con-
dicidn que hace inmediatamente exigible la obli-
gacidén principal en todo o parte.

d) Si hubieren transcurrido diez afios desde el otor
gamiento de la fianza, a menos gue la obligacidn
principal se haya contraido por un tiempo deter-
minado m&s largo, © sea de aguéllas que no estén
sujetas a extinguirse en tiempo determinado, co-
mo las de los tutores y curadores, la del usu- -
fructuario, la de la renta vitalicia, la de los
empleados en la recaudacién o administracién de
rentas pGblicas.

e) Si hay temor fundado de qgue el deudor principal
se fugue, no dejando biecnes raices suficientes -

para el pago de la deuda.
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Los derechos aguil concedidos al fiador no se extien

den al gue afianzé contra la voluntad del deudor".

Tanto el relevo de la fianza como los demds benefi-
cios a que se refiere la norma transcrita, requie-
ren la cooperacidn del acreedor, es decir, que en -
ningtn caso el deudor ante si puede exonerar al fia
dor, va que la fianza se celebra entre fiador y -

acreedor,

Efectos Posteriores al Pago

Cuando el fiador ha pagado la deuda ajena la ley po
ne a su disposicibédn importantes derechos a fin de =
evitar que se empobrezca indebidamente a expensas -
del deudor que ha obtenido un enriquecimiento. Es-

tos derechos los puede ejercer el fiador a su elec-
cidén y segln le convenga mejor a sus intereses, son:
a) la accidén de reembolso; b) la acciédn de subroga-

cibn; y, ¢) la accibn de mandato.

La accidn de reembolso estd comprendida en el Art.

2120 C.: "El fiador tendré& accidén contra el deudor
principal para el reembolso de lo que haya pagado =
por €l como intereses y gastos, aungque la fianza ha

ya sido ignorada por el deudor".

"Tendréd también derecho a indemnizacidén de perjui-

cios, segln las reglas generales".

"Pero nc podré& pedir reembolso de gastos inconside-
rados, ni de los qgue haya sufrido antes de notifi-
car al deudor principal la demanda intentada contra

dicho fiador".




La caracteristica esencial de esta accibén consiste
gue nace directamente en cabeza del fiador; y su -
fundamento se encucentra, ante todo, en el principio
gue prohibe a una persona enriquecerse indebidamen-
te a expensas de otro. No es accidén gue se transmi-

ta al fiador, como acaece con la de subrogacién, 1/

La accidén subrogatoria, (Art. 1480 No. 3 C.) se =~
efectlia por ministerio de la ley y aGn contra la vo
luntad del acreedor, en favor del que paga una deu-
da ajena a gue se hallaba obligado solidaria o sub-~
sidiariamente. Esta accidn es diferente de la de -
reembolso, pues ésta es accidn gue nace directamen-
te en cabeza del fiador, en su calidad de empobreci
do, contra el deudor que se ha enriquecido; y la -
subrogaciédn en cambio, no es acciédn propia del fia-
dor, sino exactamente la misma accidn que tenfia el -
acreedor contra el deudor, la cual, en virtud de la
subrogacidn, se transmite con sus mismas calidades

y vicios al fiador. 2/

Finalmente la accifén de mandato se regula en el Art.
2121 C.: "Cuando la fianza se ha otorgado por encar
go de un tercero, el fiador que ha pagado tendré ac-
cidbn contra el mandante; sin perjuicio de la que le
competa contra el principal deudor". La posicidén de
un mandatario fiador gue tiene que pagar la deuda -
ajena es privilegiada, ya qgue tiene tres acciones -

para ejercer, segin su convenienciasz a) la nacida -

l/yv 2/ Arturo Valencia Zea. Derecho Civil.
'~ Tomo IV. Contratos. Editorial Temis 1961
Pag. 459,
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del mandato contra el mandante; b) la de reembolsog

v, ¢) la de subrogacién.

Estudiemos enseguida las cauciones del fiador en lo

mercantil. El Art. 1543 del C. de Com., expresa:

"Art. 1543. La institucién fiadora, después de cele
brade el contrato, sb6lo podré exigir que el fiado o
el contrafiador le caucionen el pago, en los casos -
siguientes:

I Si se han proporcionado datos falsos sobre la
solvencia del fiado o del contrafiador.

11 Si se constituyd contragarantia real y el va-
lor de los bienes disminuyere de tal manera -~
que fueren insuficientes para cubrir el impor
te de la obligacidén garantizada.

IIT Si la obligacidn afianzada se hace exigible,
0 se demanda judicialmente su pago.

v Si transcurren cinco afios y la obligacidén no
tiene sefialado plazo de vencimiento, o éste -
no se deriva de su naturaleza misma.

Para los efectos del presente articulo, la institu-

cidén fiadora podr& embargar precautoriamente bienes

de sus deudores. El embargo se mantendr& hasta que
la institucibén fiadora quede relevada de su obliga-

ciébn o se constituya contragarantia suficiente".

Al usar el legislador en el inciso primero el adver
bio SOLO, téAcitamente se infiere que la enumeracién
a gue enseguida aludiré es TAXATIVA, esto es, que -
no admite otra clase de asimilacién. Dicho en otro

giro: fGnicamente los casos que se puntualizan en -

el precepto son los que éste comprende y regula, no
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pudiendo agregarse otros en via de analogia.

"SBlo podréd exigir gue el fiado o el contrafiador -

le caucionen el pago", manifiesta el inciso. En se-

cuela se hace imprescindible sefialar quién es con-
trafiador. En nuestro sentir CONTRAFIADOR es quién
garantiza o cauciona el pago que el deudor princi=-
pal debe hacer al fiador, si éste cancela la obliga

cibn,

El numeral primero del articulo en estudio es claro,

por lo tanto omitimos comentario.

El numeral segundo es un caso andlogo al anterior;
nada mds que en aquél falta la solvencia del fiado
o contrafiador, y en éste el valor de los bicnes -
disminuye, de tal suerte que son insuficientes para

para cubrir el importe de la respectiva obligacidn.

El numeral tercero tiene intima vinculacibébn con el
fidem del Art. 2119 C. Esta disposicibn expresa que
el fiador tendré derecho para que el deudor princi-
pal le obtenga el relevo o le caucione las resultas
de la fianza, o consigne medios de pago: "Cuande -
se ha vencido el plazo o cumplido la condicidn que
hace inmediatamente exigible la obligacidén princi-
pal en todo o parte". Pues bien, esta Gltima frase
no aparece en el numeral en comento del C. de Com.,
sin embargo de conformidad al aforismo juridico de
gue "Donde no distingue el legislador, no le es da
ble al intérprete hacerio", se debe entender que -
también en lo mercantil la exigibilidad puede ser =

parcial o total. Afiade el numeral: "O se demanda -
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judicialmente su pago". Es natural gue no se puede

demandar judicialmente el pagc de una obligacidn,

si ésta no es exigible.

El numeral cuarto tiene similitud, asimismo, con el
idem del referido Art. 2119 C. La diferencia entre
uno y otro estriba en lcs plazos; mientras el mer-

cantil habla de cinco afios, el civil exige un lapso

de diez, esto e¢s, desde el otorgamiento de la fian=-

Za.,

La razdn de ser més corto el plazo en lo mercantil
gue en lo civil se finca, a nuestro criterio, en la
exigencia de rapidez del primero en virtud de su na

turaleza eminentemente evolutiva.

"Para los efectos del presente articulo, la institu

¢cibén fiadora podrd embargar precautoriamente bienes

de sus deudores", comienza ¢l Gltimo inciso. Para -

lograr este propbésito la institucibébn fiadora tendra
que utilizar como medic procesal el Art. 142 Pr., -
es decir, el secuestro preventivo de bienes, como -

acto previo a la demanda.

"Bl embargo se¢ mantendrd hasta gue la institucidn -

fiadora guede relevada de su obligacibn o se consti

tuya contragarantia suficiente", finaliza diciendo

el precepto-., En esta parte se contempla el derecho

del fiador a que lo releven de la fianza, o bien -

gue se constituya contragarantia suficiente, vale -

decir un derecho alternativo del fiador. Por otro -

lado la frase "in fine" de esta norma estd modifi-

cando los efectos de las anotaciones preventivas con

tenidas en el Art. 719 del Cbébdigo Civil, ya gue vie

ne a constituir un agregado a agquéllas disposiciones



IV - MODALIDADES DE LA FIANZA MERCANTIL:
REAFIANZAMIENTO COAFIANZAMIENTO
Y CONTRAFIANZA

Las modalidades objeto del presente capitulo se encuen—- -
tran comprendidas entre los Arts. 1546 al 1550 del C. de

Com. Los Arts. 1546, 1547 y 1548 requlan el reafianzamien
to; el 1549 el coafianzamiento; y por Gltimo el 1550 fija
el plazo de prescripcidn extintiva para las acciones deri

vadas de la fianza: contrafianza y reafianzamiento.

Antes de entrar a la exégesis de los preceptos en examen,
preciso es subrayar la acepcidén de las modalidades aludi-

das.

Hay reafianzamiento cuando una empresa fiadora se obliga
a pagar a otra de la misma especie, la cantidad que ésta
deba en virtud de un contrato de fianza determinado; la -
reafianzadora viene a ser una especie de "fiadora de la -
fiadora", con la diferencia de que no responde frente al

beneficiario sino frente a la reafianzada.

Hay coafianzamiento cuando varias empresas fiadoras afian
Zan a un mismo deudor, frente a un mismo acreedor; en es-
te caso, las empresas coafianzadoras no gozan del benefi-

cio de divisidén, salvo pacto expreso en contrario.

Hay contrafianza, cuando la empresa fiadora exige a su =
vez una garantia al fiado, de que éste le reembolsarad lo
pagado en virtud de la fianza, llegado el caso. Por lo -
tanto, la empresa fiadora responde por las obligaciones -
del fiado, frente al acreedor; y el contrafiador responde
de las mismas obligaciones frente a la empresa fiadora, =

en caso de gue éste haya tenido que pagar la fianza.




El tratadista Joaquin Rodriguez Rodriguez 1/ formula con-
ceptos sobre reafianzamiento, coafianzamiento y contrafian
za. Reafianzamiento, dice, es la fianza que se otorga a la
afianzadora para el caso de gue pague; coafianzamiento es
el otorgamiento de fianza entre dos o mas instituciones -
autorizadas; y contrafianza es la garantia que recibe el -
afianzador, de que le serén restituidas las cantidades pa=-

gadas.,

Como puede verse tanto las definiciones primeras como las
Gltimas difieren en el aspecto formal, ya que, en el fon-
do,arriban a la misma significacidén. Con,tales anteceden-
tes nos permitimos analizar los preceptos de nuestro C. de

Com. que se refieren a las modalidades mencionadas.

""Art., 1546 - Por el contrato de reafianzamiento, una
institucién fiadora se obliga a pagar a otra, en la
proporcidn que se estipule, las cantidades que ésta

deba cubrir al beneficiario de determinada fianza.

Art. 1547 - La institucibén reafianzadora est& obli-
gada a proveer de fondos a la reafianzada tan pron-
to como ésta le comunigque que ha sido requerida de

pago por el beneficiario de la fianza y que va a =--

proceder a realizarloc.

La falta de provisibdn oportuna har& responsable a la
institucidbn reafianzadora de los dafios y perjuicios

gue ocasione a la reafianzada.

Art. 1543 - La institucibn reafianzadora gue pague a

la fiadora se subrogard en los derechos de ésta con-

1/ Joaquin Rodriguez Rodriguez
Obra citada. Pég. 278
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tra los fiados y contrafiadores.

Art., 1549 = En el coafianzamiento, las institucio
nes coafianzadoras no gozaré&n del beneficio de di

visibn, salvo pacto expreso en contrario.

Art, 1550 - Las acciones del beneficiario contra
la institucidén fiadera y las de ésta contra los -
contrafiadores y reafianzadores, prescribirén en

tres afios,""

El Art. 1546 del C. de Com. define el reafianzamiento. An
tes de proseguir estimo oportuno transcribir un contrato
de reafianzamiento a fin de comprender cbdmo se presentan
en la préctica los roles de “"reafianzadora", "reafianza-

da" y "beneficiario".

El Banco Salvadorefio de El Salvador, institucibdn
de crédito domiciliada en este pais por medio del
presente documento otorga: gque se obliga a pagar
al Bancc Hipotecario de El Salvador, institucidn
de crédito de esta plaza, que en lo sucesivo lla-
maremos "El Banco", cualguier cantidad que dicho
Bancc pague como consecuencia de la fianza hipote
caria que ha otorgado en esta fecha la "Adminis-
tracidn Nacional de Acueductos y Alcantarillados,
(ADA) por la suma de UN MIL NOVECIENTOS CINCO CO
LONES NOVENTA CENTAVOS destinada a garantizar él
fiel cumplimiento del contrato nGmero diecinueve
mil novecientos setenta y uno, cotizaciédn ntGmero
ochocientocs setenta y uno de fecha dos de junio -
del corriente afio, correspondiente al contrato de

desmontaje, transporte y montaje de un tangue me-
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t&lico de guinientos metros cuadrados de capaci-
dad, instalado en Colonia Santa Rosa de Mejicanos,
de propiedad de la referida Administracidén. Se -
reintegrard al Banco las cantidades gue pague, a
mas tardar guince dias después de la fecha en gue
éste haya hecho el pago en cumplimiente de la fian
za relacionada y se le reconozca sobre las cantida
des pagadas el interés del diez por ciento anual,
calculado desde la fecha de dicho pago. Asimismo
se pagar& al Banco el dos por cienton de comisidn
por cada afio o fraccidn de afio en gue esté vigen-
te la fianza relacionada. En garantia de la fian-
za relacionada se da en prenda al Banco siete Cé-
dulas Hipotecarias asi: dos por valor de UN MIL
COLONES y cinco por valor de CINCO COLONES cada -
una, al siete y medio poxr ciento de interés anual,
a diez afios de plazo y por los titulos por su or-
den Nos. 6, 7, 29, 30, 31, 32 y 33, serie C~10-~11l1
emitidos el seis de febrero de mil novecientos se-
gsenta y ocho y con venciniento el cinco de febrero
de mil novecientos setenta y ocho, cédulas gue se
entregan al Banco en esta misma fecha, en tal cali
dad. Es convenido cgue esta obligacidn no seré& can-
celada por el Banco hasta gue se devuelva el docu~
mento de fianza antes relacionado debidamente can-—
celado o cgue se le entregue el finiquito correspon
diente. También es convenido que mientras no se pre
sente la cancelacidn o el finiguito mencionados, -
se continuaréd pagando al Banco la comisidén estipu-
lada., Para los efectos legales de la presente obli_

gacibén el Banco Salvadorefio se somete a lo dispues



to a la ley del Banco Hipotecario, sefialando como
domicilio especial el de esta ciudad; y en caso de
accidn judicial se renuncia al derecho de apelar -
del decreto de embargo, sentencia de remate y de-
més resoluciones apelables del juicio ejecutivo e
incidentes, renunciando al beneficio de excusidn

de bienes y ser depositario de los bienes gue se

embarguen la persona que indique el Banco, relevan
do a guien se nombre de la obligacidén de rendir -
fianza, siendo de cargo del Banco Salvadorefio, las
costas procesales, aunque conforme a las reglasge
nerales no fuere condenado a ellas. En fe de lo -
expuesto ratifico el contenido del presente docu-—
mento en San Salvador, a las diez horas y treint

minutos del dia catorce de septiembre de mil nove

cientos setenta y uno."""

En el ejemplo relacionado, el Banco Salvadorefio es la ins

titucidn reafianzadora; el Banco Hipotecario, la reafian—

zada:; y la Administracidén Nacional de Acueductos y Alcan-

tarillados, el acreedor o beneficiario. En otras palabras:

el Banco Salvadorefio es la institucién "fiadora de la fia
dora" (Banco Hipotecario); pero con la diferencia de gue
no responde frente al acreedor (ANDA), sino frente a la -

reafianzada (Banco Hipotecario),

Este articulo tiene intima armonia con el Art. 2086 C. -

Inc. 20. cuando preceptfiaz "La fianza puede constituirse,
no s6lo a favor del deudor principal, sino de otro fiador"
es la figura juridica gue en el campo del derecho comGn -

se conoce con el calificativo de "fianza de fianza".
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El articulo 1547 del ¢, de Com. contempla el caso de gque se

produzca la figura en estudio. La empresa reafianzadora
debe proporcionar a la reafianzada, los fondos necesarios
para cubrir la obligacién de gue se trata, tan pronto co-
mo la Gltima sea recuerida de pago, bajo pena de respon-
der de los dafios v perjuicios que le cause; y el Art. -
1548 vegula ocue la institucidn reafianzadora que paga a -
la fiadora se subroga en los derechos de ésta contra los

fiados y contrafiadores.

El Art, Gltimamente citado, -1548 C. de Com.-, habla de -
subrogacién. Por tanto congruente se torna externar unas

palabras sobre tan delicado instituto.

£l Cb6digo Civil define en el Axrt., 1478 la subrogacibn. -

"Es la transmisiébn de los derechos del acreedor a un ter-
cero, que le paga". Se critica esta definicidén por dos ra
zones: a) por no dar un concepto claro de la subrogacidng:
vy, b) por la impropiedad del lenguaje de parte del legis-
lador cuando manifiesta que la subrogacibn es la transmi-
sidén de los derechos del acreedor a un tercero que le pa-
ga..., pues el pago con subrogacibén, es un acto entre vi-

vos, v la transmisibébn opera en la sucesidn por causa de -

muerte, porgue en la traslacibén de los derechos, cuando -
se efectGa por actos entre vivos tenemos que hablar de -
transferencia: en cambio cuando hablamos de transmision -

significa que ha operado la sucesidn por causa de muerte.

Por otra parte se argumenta impropiedad del lenguaje de =~
parte del legislador al hablar de transmisidén de los dere
chos al tercero cue paga, desde el momento gue el pago -

con subrogacidn es un acto entre vivos y no un acto "mor-



tis causa". Sin embargo dicha impropiedad tiene su ate-

nuante: la ley guiso remachar 21 concepto, reafirmar la
idea de cue el terxcero gue paga, reemplaza al acreedor -
primitivo en la misma forma gue los herederos reemplazan
al causante. En tal virtud los autores dando un concepto
realista de lo gue acontece en la subrogacibn, suponen -
al acreedor en una armadura de hierro y con esta institu
cidn sale de ésta y se introduce en ella el tercero, que
se subroga. Otros también gréficamente dicen que en la -
subrogacidén las cosas pasan como si el tercero gue paga

se pusiere la méscara del acreedor gue recibe el pago, -
de tal manera gue en la subrogacién llega a indentificar
se la persona del tercero gue paga con la persona del -

acreedor gue recibe el pago. 1/

Pues bien, ésto es lo que acontece en el caso de reafian
zamiento, esto es, cuando la institucidn reafianzadora -~
(Banco Salvadorefio en el ejemplo referido) pagd a la fia
dora (Banco Hipotecario). Aquél se subroga en los dere-

chos de éste contra el fiado (ANDA) o contra los contra-

fiadores, caso de existir,

Ejemplo de contrafianza seria, para el caso, sl el Banco
Hipotecario exijiese una garantia al deudor principal y
éste pidiera a la "Compafiia General de Seguros, S. A." a
efecto de gue le diera una garantia a la institucidn fia
dora (Banco de Comercio):; dicha garantia podria ser una

hipoteca, una prenda, bonos, etc. etc.

Al pagar la institucidn reafianzadora a la fiadora, gen

1/ Manuel Somarriva Undurraga. Curso de
Derecho Civil. Editorial Universitaria
P&gina 51.
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cuéles derechos se subroga aguélla respecto de los fiados
y contrafiadores?. Simple vy lianamente en la accién de -

reembolso y de dafios y perjuicios, caso de haberlos.

El Art. 1549 se refiere al coafianzamiento. Esto tiene lu
gar, como expresamos arriba, cuando varias empresas fiado
ras afianzan al deudor principal, frente a un mismo acree
dor v las cuales NO GOZAN del beneficio de divisién, sal-~
Vo pacto expreso en contrario; se aparta, pues, el legis-—
lador mercantil del derecho comGn pues en ésta cuando una
deuda ha sido afrianzada por varios fiadores simples cada

fiador tiene derecho a pagar una cuota y no el total, - -
Agui ocurre lo contrario: Unicamente gue se consigne ex-

presamente, las cofiadoras gozaré&n de dicho beneficio,

El beneficio de divisidén se encuentra consagrado en el -
Art, 2117 del Cdédigo Civil, dice: "Si hubiere dos o més
fiadores de una misma deuda cue no se hayan obligado soli
dariamente al pago, se entenderd dividida la deuda entre
ellos, por partes iguales, y no podrd el acreedor exigir

a ninguno sino la cuota qgus le quepa“.

"La insolvencia de un fiador no gravar& a los otros"., "No

se mirard como insolvente aguél cuyo subfiador no lo esté".

"Bl fiador que inequivocamente haya limitado su responsa-
bilidad a una suma o cuota determinada, no serad responsa-

ble sino hasta concurrencia de dicha suma o cuota’,

La divisidn de la deuda entre los cofiadores opera de ple
no derecho, Mientras el beneficio de excusidn es una ex-
cepcibn dilatoria, el beneficio de divisibn es una excep-

cibn perentoria,
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Para gozar los fiadores de este beneficio se reguieren -
las siguientes condiciones: 1lo.) gue los fiadores "no -
se hayan obligado solidariamente al pago". (Art. 2117C);
Yy, 20.) que los fiadores lo sean de un mismo deudor y de
una misma deuda, excepto que se hayan rendido separada-

mente las fianzas por el todo. (Art. 2118 C.).

La divisidén de la deuda entre los fiadores se hace por -

partes iguales o viriles.

El fiador que se obliga tiene gue tener en cuenta qgue si
es constrefiido a pagar, podra repetir contra el deudor, -
con arreglo al Art. 1480 No. 3 C., subrogéndose en los de

rechos del acreedor.

En suma, pues, en lo mercantil en el coafianzamiento las
instituciones coafianzadoras no gozan del indicado benefi
cio, salvo pacto expreso en contrario. ¢Cuidl es el funda-

mento juridico de esta disposicién?.

A nuestro criterio la explicacibébn radica en el Art, 1540
del C. de Com.., o sea que el fiador responde SOLIDARIAMEN
TE con el fiado: y si en lo mercantil la responsabilidad
siempre es solidaria, mal podria decirse gue las institu-

ciones coafianzadoras gozaran del beneficio repetido.

Finalmente el Art. 1550 del C. de Com. estatuye la pres-
cripcibébn extintiva para las acciones del beneficiario con
tra la institucidén fiadora y las de ésta contra los con-
trafiadores y reafianzadores. Dicho en otro giro: la nor
ma gue nos dcupa reglamenta las prescripciones siguientes:
lo.) accién del beneficiario con la institucibébn fiadora;

20.) accién de ésta con los contrafiadores o contrafiador:;



y, 30.) accibén entre la empresa fiadora y la institucidn

reafianzadora.

Oportunc es subrayar que la prescripcién puede ser adguil
sitiva y extintiva: la primera es un modo de adquirir -
originario y la segunda eminentemente liberatoria, reco-~
nociéndose en ambas la virtud curativa del tiempo. El ar
ticulo en comento omite regular la prescripcidén de las -
acciones de la institucidén fiadora, la empresa reafianzado
ra, y los contrafiadores contra el deudor principal o fia
do. Por lo tanto hay gue acudir a lo dispuesto en el Ca-
pitulo III del C. de Com. gue regula los plazos de la -

prescripcidn mercantil; y el Art. 995 No. 3 expresa gue

prescxiben en dos afios las acciones derivadas de los con

tratos de garantia.

De conformidad a lo anterior surge una falta de armonia
entre el Art. de qgue se trata, -1550-, y el mencionado,
-995 Mo, 3-¢ o0 sea cgue por un lado se expresa gue las -~
acciones del beneficiario contra la institucién fiadora
y las de ésta contra los contrafiadores y reafianzadores
prescriben en TRES ANOS, y por el otro se dispone de que
prescriben las acciones de la institucidn fiadora contra
el deudor y las de los contrafiadores y reafianzadores -
contra el mismo deudor en DOS ANOS, lo gue en buen roman
ce constituye no s6lo una impropiedad, sino total ausen-

cia de concordancia juridica.

La Gnica explicacién qgue se nos ocurre pudo haber tenido
el legislador para darle diferente tratamiento a las ac-
ciones de prescripcidn entre la instituciédn fiadora y deu

dor, y la de los contrafiadores y reafianzadores con el -
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mismo deudor, es por virtud del carédcter oneroso de la =-
fianza mercantil. Con todo, estimamos que se trata de un

vacio urgente de solucidn.




V-CLASZES D E FIANZA:

AVAL, FIANZA HIPOTECARIA, FIANZA DE FIDELIDAD
Y OTRAS CLASES DE FIANZA

Iniciamos este capitulo estudiando una garantia tipica ya

que estd sometida a un tratamiento juridico de caracteres

muy peculiares; se conoce con el nombre de Aval y consti-

tuye una obligacibén nueva gue se incorpora a un titulc -

creado.

A-

AVAT

El tratadista Emilio Langle y Rubio define el aval co-
mo "una singular garantia (cambiaria) del pago de la -
letra que, después de haber sido ésta creada, préstase
por escrito, en la propia cambial, en forma ilimitada

o limitada". 1/

Por su parte Joaguin Rodriguez Rodriguez define el -~
aval como "la garantia total o parcial del pago de la
letra, otorgada independientemente de la obligacibén -

garantizada". 2/

Joaguin Garriguez manifiesta gue "el aval es un acto -
escrito en el que un tercero se obliga dentro de la le
tra al pago de ella, sea en término general y sin res-
triccibn, sea en forma limitada a tiempo, caso canti-

dad o persona determinada“. 3/

Emilio Langle y Rubio, Manual de Derecho Mercantil.
Tomo II. Bosch, Casa Editorial Urgel, 51 bis
Barcelona. Pag. 303.

Joaquin Rodriquez Rodriguez. Obra citada. Pag. 321,

Joaguin Garriguez. Curso de Derecho Mercantil (2 Tomos)
Silvério Aguirre Torre, Impresor. Madrid, 1959. P&g. 770
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El avalista asume pues una obligacibn equivalente a la
gue tiene contraida la persona por &l avalada, consis-
tente .en pagar la letra a su vencimiento. Dicha obliga
cidén es directa, personal, solidaria y de efecto rigu-
rosamente cambiario. Asimismo es de caricter auténomo
en su esencia y accesorio en su aspecto formal. Por -

tanto, muy diferente de la que pesa sobre un simple fia

dor.

El aval desempefia una funcidén de garantia ya que afiade
a la letra la firma de un deudor cambiario mas, y con
ello aumenta la certidumbre gue en su dia seréd pagada.
Algunos autores sostiencen gue el aval es una institu=-
cién hija de la desconfianza porgue cuando una firma -
necesita de la garantia ajena descubre su propia debi-

lidaad.

¢Cudl es la naturaleza juridica del aval?. Sobre este
punto ha reinado gran desacuerdo entre los tratadistas,
existiendo diferentes concepciones tefricas. Las prin-

cipales son:

Doctrina Francesga. Esta doctrina no supo ahondar la -

egencia del aval y en un principic le asignd caracte=-
res similares a los de la fianza. Consideraba la obli
gacién del avalista como accesoria de la obligacidén -~
del avalado, es decir, como dependiente de ésta. Im—
plantado en Francia el ordenamiento juridico uniforme
de Ginebra (1935) este cambio transformd el panorama -
doctrinal; también es asi como los tratadistas france-
ses contemporé&neos hablan ya del aval como de una ga-

rantia sometida a los principios y normas especiales
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del derecho cambiario; y afirman su validez, aunque la
obligacién del avalado sea nula por cualguier causa, -
excepto si la nulidad proviene de un vicio de forma. -
El nuevo Derecho francés sblo conserva de las viejas -
reglas, la referente a la posibilidad de que el aval -

puede darse por acto separado.

Doctrina Germénica. Esta escuela apenas se cuidé de -

elaborar una doctrina especial acerca del aval. Atri-
buiale caricter accesorio y reconocia al avalista to-
das las excepciones propias del deudor principal, aGn
las personales; sin embargo no faltaron tratadistas -
cue redujeran esa accesoriedad al respecto formal so-
lamente. A partir de 1933 la situacién vari6; se pre-
firidé la denominacién de "garantia cambiaria" a la de
aval y se exigibé cgue constara en la letra o en su su-
plemento, estiméndose obligacidén cambiaria independigg

te.

Doctrina Italiana. Esta doctrina siempre ha sido més

amplia y progresiva que la francesa, en este punto; el
C6digo de 1882 era mds avanzado, al sentar los princi-
pios de que el avalista quedaba obligado cambiariamen-
te incluso no siendo vdlida la obligacidén del avalado

y de que, al pagar la letra aquel garante, se subroga-
‘ba en los derechos del poseedor del titulo, contra el

avalado y contra losgs obligados anteriores. La mayor -

parte de obras italianas proéximas a nuestro tiempo pre
sentan el aval como obligacidén directa y propia, que -
es independiente de cualguiera otra proveniente del ti
tulo o que constituye una garantia objetiva (no sﬁbje—

tiva, como la fianza). Expositores brillantes fueron -
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Bonelli, Vivante y Navarrini, especialmente este dlti-
mo que logrd el supremo acierto de centrar con exacti-
tud el problema y de resolverlo del modo mds a‘justado
a la indole de las instituciones cambiarias. El pensa-
miento de Navarrini provenia de algunos juristas alema
nes y podriamos sintetizarlo de la siguiente manera: -
aunque el aval crea una relacién de garantia, difiere
hondamente de la fianza, por ser una garantia cambia-
ria, y ello da lugar a que la obligacién del avalista
sea autdnoma en su esencia y accesoria en su aspecto -
formal. La tesis de dicho tratadista ha quedado refren
dada por una victoria casi universal, porque en ella -

se ha inspirado el convenio de Ginebra.

Doctrina Espafiola. Esta doctrina en principio sostuvo

que el aval era una fianza especial y que por consi-
guiente ostentaba caricter accesorio. No obstante va-—
rios tratadistas reaccionaron contra esta tesis: Eché-
varri, Pérez Requeijo, Huguet y Durén Ventosa, en las
cuales ya se hablaba de la autonomia de la obligacibn
del avalista. Gay de Montelld agregd que el aval es -
una garantia objetiva. El profesor Calvo Alfageme si-
guiendo la doctrina del italiano Navarrini expresd que
el avalista asume directamente una obligacibén indepen-
diente y autbébnoma, de igual rango y contenido que la -
del avalado. Empero Garrigues se opuso radicalmente a
esta doctrina, sosteniendo que la obligacién del ava-
lista es accesoria de la principal, sin distingos en-
tre los aspectos material y formal. También sugirié -
gue la palabra "independientemente"” qgue usa el C. de

Com. no se refiere a las obligaciones, sino a las per
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sonas. Y tampoco veia diferencia entre el aval y la -
fianza basada en que el primero engendre una obliga-
cibén solidaria, alegando gue la fianza no es siempre -
subsidiaria, sino gue puede ser asimismo solidaria. -
Finalmente se ha scstenido que siendo el aval una ga-
rantia cambiaria, forzosc resulta atribuirle los carac
teres peculiares gue la moderna técnica juridica impri
me a las instituciones de tal naturaleza. En ellas son
béasicos el principio formalista y el de la independen-
cia de las firmas y obligaciones, valiendo el titulo -
por su regularidad externa, Cada obligacidn vale por -
si misma. Basta con la firma formalmente vdlida del -~
avalista para que esté vinculado, con obligacién abs-

tracta y autbénoma, referente al pago de la letra.

Las concepciones doctrinales acerca de la naturaleza -
del aval tienen escaso campo de aplicacidn en el Dere-
cho Mercantil salvadorefio, por cuanto los articulos -

del C6digo de Comercio son claros sobre el particular,

como subrayamos mas adelante.

El aval se encuentra reglamentado en el Capitulo VI -
Seccién "A" del vigente C6digo. Dicho capitulo corres_
ponde a la Letra de Cambio, por consiguiente expresa-
mos unas palabras, —-a grandes rasgos-, sobre tan impor

tante titulovaloer.

La Letra de Cambio apareci® en la Edad Media, en los
pequefios estados italianos. Era ya de circulacibén co-
min en el siglo XII y se llamaba "littera cambiale", -
siendo una verdadera carta dirigida por una persona a

otra pidiéndole que pagara una suma de dinero a una -
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suma de dinero a una tercera; el documento se fue sim
plificando hasta llegar a su redaccidn actual gue con
serva la forma de una carta. Primitivamente interve-

nian cuatro personas: la gue entregaba el dinero al

banguero; el banguero que expedia la letra (girador);
el banquero corresponsal gue deberia pagar (girado) y
la persona que tenia derecho a recibir el pago (bene-
ficiario). En sus principios se expedia para hacer un
pago de una plaza a otra; después se utilizd en los -
casos en que la misma persona que entregaba el dinero
gqueria recogerlo en plaza diversa y entonces se redu-
jo a tres el nimero de personas gue normalmente inter
venian en una Letra de Cambio. Como en ocasiones se -
utilizaba para pagar a un tercero, se generalizd el -
empleo de la cléusula a la orden, o sea que la letra

se expedia a favor del tomador o beneficiario el cual
tenia derecho a ordenar que el pago se hiciera a otra

persona.

La Letra de Cambio es un titulovalor gue contiene una
orden incondicional de pago dada por una persona gque -
se llama librador o girador contra otra persona gue se
denomina librado o girado, a favor de una tercera que

se llama beneficiario o tenedor.,

La Letra de Cambio es una orden incondicional de pago
gue no admite la modalidad de la condicién, de lo con

trarioc se tlene por no escrita.

En la Letra de Cambio intervienen tres personas: 1lo.)
librador es el gue emite la letra y su obligacidén na-

ce por el acto de emitirla; responde por el valor gue
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la letra contiene; &l es el obligado principal mien-

tras la letra no hé sido aceptada; 20.) llbrado o -

girado es la persona a cuyo cargo se emite la letra:

no interviene en el acto de emitirla, tedricamente; -
y supone con el librador una provisidn de fondos. ElL

librado se obliga por el acto de aceptacibén gue es po
testativo; si la acepta se ckliga, de lo contrario el
girador o librador es el obligado a pagarla. Si el 1i
brado acepta la letra se convierte automdticamente en
el obligado principal; y, 30.) beneficiario o tenedor
es el cue recibe la letra, es el interesado en la emi
sidn, es el primer tenedor legitimo de la letra y con
tinGa siéndolo mientras no la transfiera. La Letra de
Cambio se emite siempre a la orden, no se emite nomi-

nativamente,

Supongamos que A y B son comerciantes, o aln sin ser-
lo tienen relaciones mercantiles. Llega alguien a co-
brarle a B una cuenta y éste teniendo relaciones con
A le da a ese acreedor una Letra de Cambio contra A,
si éste le acepta se convierte en el obligado princi-
pal. Esa es la funcién légica de la letra gue es una

forma de crédito.

En el pais se usa para documentar ciertas obligaciones
de tipo mercantil en la compra de bienes muebles, es -
lo gque se denomina aceptaciones negociables. El compra
dor acepta las letras, la casa comercial 1libr6é las le-—
tras a su propio favor y al aceptarlas el comprador, -

se convierte en el obligado principal.

Vista pues, en forma panoramica la regulacién doctri-
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nal de la Letra de Cambio, analizaremos exegéticamen-
te el Aval conforme a lo que sobre &l estatuye nuestro

Cbdigo de Comercio.

El Art. 725 del C. de Com. da un concepto de aval: -
"Mediante el aval se garantiza, en todo o en parte, -
el pago de la Letra de Cambio". AlGn cuando no lo diga
expresamente se deduce gue el aval debe ser dado por

escrito.

El inciso 20. del mencionado Art., reglamenta quién -
puede ser avalista: "Puede prestar esta garantia, -
quien no ha intervenido en la letra o cualguier fir~
mante de ella". Intervienen en €l dos personas: a)

el gue da el aval denomindndose "avalista" gque se -

constituye codeudor solidario; y, b) la persona a fa
vor de guien se da dicho aval y gue se llama "avala-

doll o

El Art, 726 sefiala la forma de constituir el aval: -
"El aval se pondr& en la letra o en hoja que se adhie
ra, cuando no sea posible lo primero. Se expresaré -
con la f6érmula "por aval" u otra eguivalente, y debe
llevar la firma del avalista. La sola firma puesta en
la letra, cuando no se le pueda atribuir otro signifi

cado, valdra como aval®,

Admite la ley un sistema aformal en lo gue se refiere
a la férmula por la gue debe hacerse constar el aval,
y asi se dice que se expresard con la fbérmula “"por -
aval" u otra equivalente. Una eguivalente seria Vrg.

"para buen fin", "como fiador", "por fianza", "como -
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garantia". 1/

El Art. 727 establece el valor del aval: "A falta de
mencidén de cantidad, el aval garantiza el importe to-
tal de la deuda"; y el Art. 728 precisa qguién puede -~
ser avalado: "El1 aval debe indicar la persona avala-
da. A falta de tal indicacibn, garantiza las obliga-

ciones del aceptante vy, si no lo hubiere, las del 1i

brador®,

Los Arts. 729 y 731 establecen las relaciones entre -
el avalista y el tenedor o beneficiario. El primero -
de tales Arts. manifiesta: "El avalista queda obliga
do solidariamente con agquél cuya firma ha garantizado,
y su obligacién es valida aGn cuando la obligacién ga
rantizada sea nula. El aval carece de validez Gnica-

mente cuando la ineficacia provenga de vicio formal -
de la Letra de Cambio"; y el segundo, =-Art. 731-, pun
tualiza: "La acecidn contra el avalista estard sujeta
a las mismas modalidades a que lo esté la accidn con-

tra el avalado".

Finalmente el Art. 730 regula las vinculaciones entre
avalista y avalado; y entre aquél y los coobligados. -
"El avalista qgue paga la letra tiene accién cambiaria
contra el avalado y contra los gue estén obligados pa

ra con éste en virtud de la letra".

El aval, pues, "consiste en una fianza solidaria dada
por la persona que lo constituye y que se llama ava-

lista, a favor de alguno de los obligados por titulo

1/ Joaquin Garrigues. Obra citada. Pag. 773.
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que se llama avalado".l/ Puede darse a favor de cual-
cquiera de los signatarios: librador, aceptante o en-
dosante. Si el avalista no indica a favor de quien -

rinde el aval se presume que es dado a favor del acep
tante, si lo hay; y de no haberlo, a favor del libra-

dor.

Hay aval completo cuando se pone una razbn gue indica
tal circunstancia, es decir, a favor de qué persona -
se da; y aval en blanco cuando simplemente se firma -

al reverso del titulo.

Existe un problema de orden pr&ctico: cuando el aval
en blanco est& puesto con posterioridad al primer en-
doso y consiguientemente no se puede determinar si se
trata de otro endosante o de un avalista. ¢C6mo se re
suelve el problema?., Se resuelve manifesténdose cque -
todos los signatarios de un titulovalor, -en este ca-

so la Letra de Cambio~, responden golidariamente, cual

guiera gue fuere su calidad.

Por lo expuesto surge la interrogante de si la fianza
v el aval constituyen una misma especie de garantia, o,
por el contrario, tienen sus diferencias. A lo anterior
contestamos que no son institutos iéuales, particular-
mente por la estructura del aval. BEn efecto, adverti-

mos las siguientes diferencias:

1- ILa fianza supone un sdlo vinculo obligatorio con -
dos deudores (deudor principal y fiador); el aval
implica dos vinculos cbligatorios (librador con be

neficiario, v avalista con el mismo beneficiario).

1/ Lara Velado. Obra citada. Pag. 200.
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2- La fianza tiene un carécter eminentemente acceso-
rio; el aval, un cardcter simplemente accesorio. -
De ésto se derivan dos consecuencias: -a) el fia-
dor se libera si se extingue la obligacién princi-~
pal, el avalista no; y, b) la obligacién del avalis
ta es vélida aGn cuando la obligacibén principal sea

nula; vy,

3- La fianza mercantil se otorga mediante péliza, con
forme al Art. 1541l; el aval, se pone en la letra o
en hoja que se adhiera, cuando no sea posible lo -

primero. Art. 726.

éQué diferencias afloran en cuanto al aval entre el -

vigente C8digo de Comercio y el C6digo derogado?.

Realmente no existen diferencias sustanciales o de fon
do, tGnicamente de redaccibn: la Gnica diferencia nota-
ble es la del actual Art. 729, si asi puede llamarse,
cuando dices "El avalista queda obligado solidaria-
mente con aquél cuya firma ha garantizado, y su obli-
gacibén es valida cuando la obligacidén garantizada sea

nula",

Tal disposicidén a nuestro juicio, resulta redundante
y quizds por tal motivo no aparecia razdn eXpresa de
dicha solidaridad o responsabilidad solidaria en el -
derogado Cédigo, ya que en todo el derecho cambiario
la solidaridad siempre existe., En cualguier titulova-
lor aguélla (la solidaridad) siempre se da: el que ~
tiene accibén de reclamo la puede efectuar a cualquie-

ra de los endosantes de un titulovalor.
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¢En qué titulosvalores tiene operancia el aval?

El aval fue concebido inicialmente en la doctrina cléa
sica como la garantia cambiaria, exclusiva y especifi
ca de la Letra de Cambio; y también se admitia tal -
fianza "suigéneris" para los vales y pagarés a la or-
den. En el C. de Com. vigente expresamente se admite
el aval en el Conocimiento de Embargue, en el Art. -
910; en el Certificado de Depb6sito y Bono de Prenda,
en los Arts. 873 a 875; en el Chegue, en el Art. 803;
y en el Pagaré, en el Art., 792, No se hace mencidn de
tal garantia en el Certificado Fiduciario de Partici-

pacién.

En consecuencia podriamos afirmar: esta clase de ga-
rantia, aval, puede existir en los titulosvalores de
crédito y en los Titulos llamados Representativos, o
sea en el Certificado de Depdsito y Bono de Prenda, y
no existe en los llamados titulosvalores de Participa
cién, gue son dos: 1las Acciones y deméds Titulos de -~
Participacifén en las Sociedades de Capitales y los -

Certificados Fiduciarios de Participacidn.

Para aclarar estos conceptos podemos hacer una revi-
sid6n de la clasificacién de los titulosvalores en -
atencidén a la naturaleza de los derechos gque incorpo

ran.

Por la naturaleza de los derechos que incorpora el -

titulo, pueden ser de tres clases diversas:

1- Titulosvalores de Participacién. Dijimos que eran las

acciones de las sociedades de capitales, Bonos de Funda
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dor,Bonos de Trabajador, Certificados de Goce y Certifi
cado Fiduciario de Participacidn. Se llaman asi porgue
esta clase de titulos dan derecho de participaci6n

en determinado negocio mercantil;

2- Titulos valores de Crédito; éstos dan derecho a re
cibir un pago en metélico; son esencialmente tres:

Letra de Cambio, Chegque y Pagaré; vy,

3- Los llamados Titulosvalores Representativos, o sea
que representan derecho de dominio o prenda sobre
determinados bienes:; ellos son Certificados de De-~
pbésito y Bonos de Prenda; Conocimiento de Embarque.
Son titulos que representan la propiedad de deter-

minados bienes.

Los Titulos de Crédito dijimos que daban derecho a un
pago en metalico, se hacen efectivos mediante el pago
de una cantidad determinada, habiamos dicho que son -
tres; Letra de Cambio, Cheque y Pagaré; el derecho -

gue incorporan es el de cobrar una cantidad de dinero,
en la época alli determinada. Anteriormente la expre-~

sién Titulo de Crédito se asimilaba el vocablo titulo-
valor; asi se decia Titulo de Crédito con contenido de
participacién; en la actualidad debemos distinguir lo
que es Titulo de Cré&ditoy lo que es Instrumento de Cré-
dito. Asi, algunos Titulos de Crédito son instrumentos
de crédito, éste sirve para diferir obligaciones, para
conceder un crédito y son instrumentos de crédito, la

Letra de Cambio y el Pagaré. Estas obligaciones se pa-
gan dentro de un plazo determinado; en cambio el Che-

que, gue es Gnicamente Titulo de Crédito, no es instru
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mento de crédito, sino instrumento de pago. Debe pa-
garse siempre en la fecha en que se ha librado; en -
cambio en el instrumento de crédito hay un compromiso
de pagar una cantidad determinada; por el contrario,

el cheque siempre se paga a la vista.

Fianza Hipotecaria

BEsta clase de fianza se encuentra reglamentada en nues
tro Cédigo Civil. Al respecto el Art, 2178 Inc. 2o0. C.
expresa que la fianza se llama hipotecaria cuando el -
fiador se obliga con hipoteca. Por su parte el Art. -
2094 Inc. 20. C. estatuye: "Podréd el fiador obligarse
de un modo mé&s eficaz, por ejemplo, con una hipoteca,
aunque la obligacién principal no la tenga". De acuer-
do a este ordenamiento ¢l fiador no puede obligarse -
en términos mé&s gravosos gue el principal deudor, no -
sb6lo respecto a la cuantia sino al tiempo, al lugar, a
la condicibén o al modo del pago, o a la pena impuesta
por la inejecucidn del contrato a gue acceda la fian-

za; pero puede obligarse en términos menos gravosos.

¢En qué casos esta clase de fianza se reputaréd mercan-
til?. Cuando se constituya por empresas que, dentro de
su giro ordinario, practiqgue dicha operacidn, es decir,
instituciones bancarias y compafilas aseguradoras. En -
otras palabras: es mercantil la fianza hipotecaria en
virtud del sujeto gque la presta y no por las obligacio

nes que garantiza.

éQué solemnidad requiere dicha fianza?. ¢Se debe forma

lizar en p6liza o en escritura pdblica?.

Hemos visto que de conformidad al Art. 1541 del C. de
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Com. la fianza se debe hacer constar en pbdliza con los
requisitos que se indican en la misma disposicién. Aho
ra bien, el Art. 2159 C., manifiesta que la hipoteca de
beré otorgarse por escritura piblica; y el Art. 2160 C.
preceptGa gue aguélla se debe ademds inscribir en el -
Registro de Hipotecas; sin este reguisito, no tendra -
valor alguno, ni se contaré& su fecha sino desde que se
presente el registro respectivo. Ante esta discrepan-
cia concluimos gue la fianza mercantil hipotecaria se
debe otorgar por escritura pGblica, con los requisitos
gue sefiala el Art. 1541 del C. de Com., en lo gue res-
pecta a la fianza; pero al final con los lineamientos
de una Escritura de Hipoteca, expresé&ndose gue para me
jor garantia se constituye primera, segunda hipoteca,
segGn fuere el caso, a favor de determinado acreedor,
sobre el inmueble-que forzosamente se tiene que descri

bir.

El Art. 1541 del C. de Com., pues, en nuestro sentir, -
gueda modificado por las disposiciones del derecho co
min referidas; de ahi, precisamente, el criterio de mé

rito.

Finalmente, en la Ley de Procedimientos Especiales so

bre Accidentes de trénsito, el Art., 33 concede la ex-

carcelacidén del indiciado, si éste asegura debidamente
la cantidad ocue en forma provisional fija el Juez como
indemnizacién de dafios y perjuicios mediante la consig
nacién de la cantidad o del otorgamiento de fianza hi-
potecaria o de fianza personal si el fiador fuere un -
Banco o una Compafiia de Seguros.

En buen romance, pues, la fianza personal a que se re-

fiere la disposicién citada es eminentemente mercantil,

yva gue se exige que sea fiador un banco o una compafiia
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aseguradora, pudiendo asimismo ser mercantil la fian-
za hipotecaria caso de ser dada por una de las repeti

das instituciones.

Fianza de Fidelidad

Sabido es que en la Administracién Pdblica hay numero
sos empleados que manejan fondos o valores con ocasién
de sus funciones, por lo que legalmente se les exige -
que rindan caucién o fianza. El organismo encargado de
exigir y tramitar tales afianzamientos es la "Corte de
Cuentas de la Replblica", en la seccién llamada de -

"Servicios Diversos".

Las personas que se encuentran en la obligacibén refe-

rida pueden hacerlo de acuerdo a las siguientes formas:
1- Depbsito en dinero efectivo;

2- Depbsito de Cédulas del Banco Hipotecario de El Sal
vador o documentos de la Deuda PGblica Intcrna, debi
damente reconocidas;

3~ Depbsito de Bonos de empréstitos Internos o Exter-
nos, garantizados directa o subsidiariamente por el
Estado; vy,

4- P6liza de Seguro de Fidelidad.

De las formas expresadas la gue mis se acostumbra es
la Gltima, esto es, P6liza de Seguro de Fidelidad. -
Conforme a la Ley de Fianzas este Seguro solamente se
acepta cuando es otorgado por aseguradores de recono-
cida solvencia y respongabilidad, a juicio del Minis-
terio de Hacienda, Tribunal de Cuentas y Auditoria -

(hoy Corte de Cuentas), debiendo celcbrarse previamen
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te un contrato entre el Asequrador o Aseguradores y
el Gobierno, donde consten las bases a que deberé su

jetarse esta clase de caucién.

Las primas gue hay que pagar son costeadas el 50% por
el Gobierno y el otro 50% por el empleado asegurado,
pagos trimestrales durante un afio. El importe mé&ximo

de la fianza por empleado es de ¢ 50,000.00.

Actualmente el Gobierno por medio del Fiscal General
de Hacienda tiene suscrito un contrato de P6liza de
Fianza Colectiva con la firma "Seguros e Inversiones,
S. A.", a efecto de que preste dicho servicio a los
Funcionarios y Empleados PGblicos. Este contrato, 16
gico que es en beneficio de los aludidos Funcionarios
y Empleados, por consiguiente si alguien no desea ha-
cer uso de él, nada impide que otorgue fianza personal

o hipotecaria.

La fianza de Fidelidad se otorga en documento privado.
Con excepcidén de ésta todas las otras cauciones deben
formularse por medio de escritura plGblica y conforme
al modelo aprobado por el Presidente del Tribunal Su-
perior de Cuentas, Conviene, pues, al Notario tener -
siempre presente el modelo al formular una escritura

de tal naturaleza.,

Considerando de interés el contrato suscrito entre -
"Seguros e Inversiones, S. A." y el Gobierno, por me-
dio del Fiscal General de Hacienda, he agul su trans-

cripcibn:

"" Tos suscritos, Luis Figueroa Gutiérrez, mayor de




- 83 -

edad, Contador y de este domicilio, actuando
en concepto de Gerente General de "SEGUROS &
INVERSIONES, SOCIEDAD ANONIMA", debidamente
autorizado, y Francisco Enrique Nuila Villal
ta, mayor de edad, abogado, y de este domici
lio, en concepto de ¥iscal General de Hacien
da, actuando en nombre y representacidn del
Estado y Gobierno de El1 Salvador, debidamen-
te autorizado por Acuerdo Ejecutivo ntmero -
cuarenta de fecha quince de enero de mil no-~
veciento sesenta v nueve, emitido en el Ramo
de Hacienda, convienen en celebrar el siguien

te contrato:

CLAUSULA FRIMERA ~ SEGUROS E INVERSIONES, S.A.

extenderd a favor del Gobierno de la RepGbli-
ca, para prestar el servicio de Fianzas de Fi
delidad para los Empleados PGblicos, una PSli
za Colectiva, gue de acuerdo con lo convenido,
debe estar redactada en los términos siguien-

tes:

"POLIZA No. FF-11560 VENCE: lo. DE FEBRERO DE 1974
"SEGUROS E INVERSIONES, S.A."
San Salvador, El Salvador, C.A.
RAMOC DE FIANZAS

POLIZA DE FIANZA COLECTIVA

SEGURCS E INVERSIONES, S. A., del domicilio de
San Salvador, El Salvador, Centro América, de-
signada en adelante como "LA FIADORA", de acuer

do con las Condiciones Generales estipuladas en




la presente P6liza, conviene en indemnizar al

GOBIERNC DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, quien
en lo sucesivo se designard como "EL GOBIERNO",
por cualguier pérdida o pérdidas de dinero u -~
otros bienes propiedad del Estado, de las ins~
tituciones y empresas oficiales auténomas o de
los cuales fuesen legalmente responsables, gue

resulten como consecuencia de:

1- Actos fraudulentos, deshonestos o negligen-
tes de los funcionarios y empleados pGbli-
cos ¢ de Instituciones y Empresas Oficiales
Autbénomas, quienes en adelante se designa-
rédn como "LOS EMPLEADOS", en el desempefio -
de los cargos para los cuales estén afianza
dos por esta PHliza, aln cuando tales actos
los cometiere el Empleado en connivencia -
con terceras personas, guedando limitada -
la respnsabilidad de la Fiadora por cada -
empleado, a la suma que se indigue en las

Cédulas correspondientes,

2- Errores u omisiones cometidos por los Emplea
dos mencionados, por si o en connivencia con
terceras personas, en calculos de impuestos,
tasas o contribuciones vy liquidaciones a fa-
vor del Estado o de las Instituciones y Em-~
presas Oficiales Autdénomas, al recibir can-
tidades de dinero por impuestos u otros con
ceptos; en los célculos, autorizaciones o -
cancelaciones de Ordenes de pago; o al entre

gar o recibir especies gue sean propiedad -
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del Estado o de las Instituciones y Empresas
Oficiales Auténomas; sin exceder por dada em
pleado, del limite de responsabilidad indica

do en la respectiva Cédula.

La presente Poliza estard en vigor por el térmi
no de cinco afios contados a partir del lo. de -
febrero de 1969, a las doce horas del dia, pu-
diendo ser cancelada por cualquiera de las par-
tes mediante aviso escrito con noventa dias de
anticipacién, lo cual deberé& ser comunicado a
la Corte de Cuentas de la Replblica para los fi

nes pertinentes.

EN TESTIMONIC DE LO CUAL, la Fiadora emite la -
presente PHliza por duplicado en la ciudad de -
San Salvador, a los veinte dias del mes de enero

de mil novecientos sesenta y nueve.

DR. PRUDENCIO LILACH LUIS FIGUEROA G.
Presidente Gerente General

FRANCISCO ENRIQUE NUILA VILLALTA
FISCAL GENERAL DE HACIENDA

D- Otras Clases de Fianza

La Doctrina recoge numerosas y diversas fianzas, en -
cuya virtud nos limitamos a consignarlas, esto es, en

via de ejemplo.

A rengldn sequido nos referiremos a las fianzas que, -
de acuerdo a nuestro criterio, tienen operancia en 1la

legislacibdn sustantiva y procesal salvadorefia. Desde
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luego que algunas de ellas varian respecto a nuestras -

normas, pero el fondo doctrinal es el mismo.

Las principales. fianzas son: Fianza de las resultas -
del juicio; Carcelerea; De Agentes de Cambio y Bolsajs
De Agentes Mediadores; De Alquileres; De Arraigo; De -
Bienes Pertenecientes a un Tercero; De Cargamento; De
Casas ‘de Préstamo; De Citas:; De Corredores de Comercior
De Cruz; De Derecho; De Efectos de Valores; De Estar a-
Derecho: De indemnidad; De la Haz: De los Notariog; De
Saneamiento; De Seguridad de la vida; Del Fiscal; Del
Usufructuario; Depositaria; De la Tutela; Hereditaria;
Hipotecaria; Judicial; Legal; Mercantil; Personal; Pig

noraticia; Subsidiarias Unilateral, etc. etec. 1/

En el pais tenemos laz siguientes:

1- Fianza a las resultas del juicio: garantia cque se’
constituye y responsabilidad que se contrae para sa
"tisfacer y cumplir en el caso de no pagar el reo lo
.Juzgado y sentenciado. El Art., 18 Pr. es una espe-
cie de esta fianza cuando manifiesta:  "Todo demane
dante puede ser obligado, a peticién del demandado,

- hecha al contestar la demanda, a dar fianza de pa-
gar las costas, dafios y perjuicios en gue pueda ser

condenado' .,

2- Fianza de Estar a Derecho o Fianza de Derecho, segu
ridad, satisfaccién pecuniaria de otra indole que -~
el demandado en juicios civiles o-el reo en los pro

cesos criminales da ante el Juez como garantia de -

—

1/ Guillermo Cabanellas. Diccionario de Derecho
" Usual,. Tomo II. Ediciones ARAYU. Buenos Aires.
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comparecer cuando correéponda Y no emplear dolo en el
litigio: esta fianza se regula en el Art. 42 Pr. al
preceptuar: "Cuando se demande con derecho de dominio
una cosa mueble, el Juez del lugar en que el reoc se ha
lle con ella, tendrd la jurisdiccidén competente para -
conocer, aunque el reo sea morador de otra parte; ex-
cepto el caso de dar fianza de estar a derecho ante -

su Juez respectivo",

Fianza de la Haz: cualguiera de las que, por razén de
una causa, se constituyen en juicio ante el Juez y el

Secretario, o ante éste por orden de aguél, Por tanto,
lo mismo puede aplicarse esta denominacién a la fian~

za a las resultas del juicio que a la de estar a dere-
cho. Oportunamente aludimos a esta especie de fianza y
la gue se encuentra normada en el titulo VII del cédi-

go de Instruccidn Criminal. Arts. 84 a 98,

Fianza del Usufructuario: antes de entrar en el goce
de los bienes cue constituyen el usufructo, estéd obli
gado el usufructuario a formar inventario y a prestar
fianza gue responda del cumplimiento de sus obligacio
nes. Por lo general estén exentos de afianzar el ven-
dedor o donante gue se hubieren reservado el usufruc-
to de lo vendido o donado; los padres gue usufructten
bienes filiales y el cbébnyuge supérstite por la cuota
hereditaria legal que le corresponde. Asimismo, cual-
guiera sea el titulo del usufructo, el usufructuario
puede ser dispensado de la fianza cuando con ellc no
se cause perjuicioc a nadie, hipb6tesis poco admisible.,
En la legislacidn nacional encontramos gue el Art, -
778 C. expresa: "El usufructuario no podré& tener la

cosa fructuaria sin haber prestado caucidn suficiente
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de conservacién y restitucién, y sin previo inven
tario solemne a su costa, como el de los curadores

de bienes",

Fianza Depositaria: la garantia qué ha de prestar
el propio interesado, o un tercero por él, para -
responder de ciertos bienes gque tiene, en calidad
de depbsito a disposicién de un Juez o Tribunal; -
bien estén afectos al pago de una deuda propia o -
ajena, o bien hayan de ser restituidos a un acree-~
dor con mejor derecho, cuando se hayan recibido en
pago de un crédito. Esta fianza la encontramos en
nuestra legislacién procesal civil cuando el Art.
623 indica: "Todo depositario judicial estéd obli-

gado a rendir fianza a peticién de parte".

Fianza en la Tutela: antes de serle deferido el
cargo, el tutor prestard fianza para asegurar el
buen resultado de su gestibén. Usualmente estén -
exentos de afianzar, los ascendientes, el tutor -~
testamentario relevado de tal obligacidén por el -
padre o madre del menor, y el tutor nombrado por
un extrafio que deje manda de importancia para el
menor , pero s6lo en cuanto al importe de lo asi -~
legado., Esta especie de fianza la encontramos en
el Art, 394 del cbédigo Civil que puntualiza: "Pa
ra discernir la guarda serd necesario gue preceda
el otorgamiento de la caucidén a que el guardador

esté obligado".

Fianza Pignoraticia: por naturaleza, toda prenda
es una fianza real; sin embargo al hablar de fian

za pignoraticia se entiende, en primer término, -

oy

BIBLIOTECA CENTRAL
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la obligacién de responder y, en segundo lugar, ~
gue se ha asegurado con entrega o depbsito de un
bien muebles, y no por simple crédito (fianza per
sonal) ni por la hipoteca de un inmueble (fianza
hipotecaria). Esta especie de fianza la encontra-
mos en nuestra legislacién civil en el Art. 2139
cuando manifiesta: "Se puede dar en prenda un cré
dito entregando el titulo; pero ser& necesario que.
el acreedor lo notifique al deudor del crédito con
signado en el titulo, prohibiéndole gque lo pague -

en otras manos".

No hacemos especial mencién de las fianzas judiciales
y Legales pues alargaria estérilmente el trabajo que
nos ocupa, ya gue dichas fianzas se encuentran a gran

abundamiento en nuestra legislacibn.

Sobre la Fianza Hipotecaria aludimos en p&ginas ante-
riores, y sobre la Mercantil ella es, justamente, el

objeto del presente estudio.

Para concluir insistimos en lo expresado en el Capitu-
lo II: 1las fianzas referidas perfectamente pueden ser
otorgadas por empresas o instituciones bancarias y en
esa virtud adguieren el cardcter de mercantiles, Obvio
gue las fianzas de esta naturaleza representan para el
interesado o interesados mayor garantia gue las dadas

por la més garante persona natural.




VI ~CONCLUSTIONES

Habiendo casi llegado a la meta propuesta confesamos que
un doble sentimiento nos invade: de satisfaccién y de -
duda,.,, Lo primero por cuanto rematar una labor de la na
turaleza presente, da seguridad de &nimo; y lo segundo,
pues en verdad deseariamos no simplemente cumplir con un
requisito estatutario, - a 1lo mejor lo estamos haciendo!-,
sino dejar algo que sin pretensién de literario, cientifi
co o novedoso, cuando menos tuviera el aliciente de ser -
Gtil. En esa virtud, pues, este capitulo se constrifie a -
ser una gquintaesencia de nuestros personales puntos de -
vista, sobre aguéllo gque durante el trénsito de la ruta -

hemos juzgado de mayor relieve e importancia.
Dichas anotaciones las resumimos asi:

a) ¢Es la fianza un contrato, o simplemente una declara-

cién unilateral de voluntad?.

Con el objeto de contestar la interrogante se impone -
subrayar el concepto de Acto Juridico. Definese éste -
como la manifestacién de voluntad realizada con la in-

tencidén de producir efectos juridicos.

El acto puede ser la manifestacién de una sola volun-
tad o el resultado de un acuerdo de voluntad; en este

dltimo caso se denomina convencién. -

Convencidén es, por tanto, una declaracibén bilateral de
voluntad tendiente a producir determinadas consecuen-
cias de derecho. Sin embargo, nuestra atencidn debe -

orientarse hacia una clase o tipo de convencibn: la
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gue tiene por objeto crear obligaciones. A esta conven
cibébn generadora de obligaciones se le denomina tradi-
cionalmente contrato. El contrato es, pues, la conven-

cibn destinada a producir obligaciones..

Doctrinalmente contrato y convencién son conceptos cla
ramente diferenciados. La convencién es el género y el
contrato la especie. Ante la ley positiva, en cambio,
las expresiones son sin6nimas, como claramente se ad-
vierte en el Art. 1309 C. En efecto dicho precepto di-

ce: "Contrato es una convencidn en virtud de la cual

una o més personas se obligan etc. etc..."

Se afirma que la fianza no es contrato porque al momen
to de celebrarse tGnicamente apérece una sola persona,
el fiador. Conforme a este criterio tampoco seria con-
trato la hipoteca que se puede otorgar en la misma es-
critura pGblica del contrato que garantiza, o bien en
otra distinta, sin necesidad de que el acreedor apa-

rezca acepténdola.

Asimismo, tampoco serfa contrato de prenda, ya que no
es necesario para su celebracién la concurrencia del -
acreedor. Siguiendo la tesis gue nos ocupa la fianza -

en ningtn caso es contrato en lo mercantil, (y no sola

mente cuando estd indeterminado el acreedor, Vrg. caso
de las firmas afianzadoras que profesionalmente se de-
dican a caucionar motoristas para el evento de que pro
duzcan dafiogs reales o personales a un tercero), pues -
el Art. 1541 No. VI del C. de Com. manifiesta: "En la

pbliza sb6lo debe aparecer la firma autédgrafa del repre

sentante de la institucién fiadora".

=1h
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Ahora bien, si la fianza fuere una simple declaracibn

unilateral de voluntad ésta podria dejarse sin efecto

con la sola manifestacién de voluntad del que constitu

y0 dicha garantia, es decir, del fiador, de conformi-
dad al aforismo de que "nada hay natural como el que -
las cosas se deshacen por los mismos pasos gue se die-
ron para su formacién", El criterio de que la fianza -
es un contrato se encuentra incuestionablemente avala-
do por el Art., 1539 del C. de Com., cuando preceptla:

"Es mercantil el CONTRATO de fianza que se constituye

por empresas, etc. etc."

Estimamos que el equivoco se origina en confundir lo -
gue es una declaracibén unilateral de voluntad con lo -
gue es contrato unilateral. En verdad, lo gue acontece
es gue en la fianza la declaracién de voluntad que for
mula el fiador produce para &l efectos juridicos expre
sos, en tanto que para los otros, =-acreedor y deudor-,
dichos efectos devienen en forma técita. Al respecto -~
el Art. 1320 Inc. 20. C. subraya: "Constituyeh acepta
cidén técita los actos que s6lo hubieran podido ejecu-

tarse en virtud del contrato”.

En consecuencia, pues, y no obstante el respeto que -
nos merece la tesis contraria, - la fianza es simple

declaracién unilateral de voluntad-, consideramos que
ésta tanto en lo civil como en lo mercantil, es un ti

pico contrato unilateral.

El Art. 1540 del C. de Com. expresa: "En la fianza -
mercantil, el fiador responde solidariamente por el -

fiado, sin gozar del beneficio de excusibén de bienes”.
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Este beneficio, como sabemos, consiste en gue el fia~

dor reconvenido puede exigirle al acreedor o beneficia
rio gue antes de proceder contra &l persiga la deuda -
en los bienes del deudor principal, y en las hipotecas
o prendas prestadas por éste para la seguridad de la -~
misma deuda. En el derecho comn la responsabilidad es
subsidiaria lo que significa que para gozar de dicho ~
beneficio es necesario que no se haya renunciado expre
samente; en cambio en lo mercantil jaméds el fiador pue
de oponer como excepcibén dilatoria tal beneficio, pues
responde solidariamente; y cuando se responde de esta

suerte el acreedor puede dirigirse contra todos los -

deudores solidarios conjuntamente, o contra cualguiera
de ellos a su arbitrio, sin que tenga operancia el tan

tas veces mencionado beneficio. Art. 1385 C.

Por lo tanto consideramos totalmente innecesario o re-
dundante preceptuar que en la fianza mercantil, el fia
dor responde solidariamente por el fiado e incontinen-
ti consignar gue no goza del beneficio de excusibn de
bienes. En suma, pues, la disposicién seria clara con
g6lo haber dicho "En la fianza mercantil, el fiador -

responderé& solidariamente por el fiado".

El Art. 1544 del C. de Com. regula los efectos de la -
mora. Esta disposicién incuentionablemente representa
un beneficio para las instituciones aseguradoras o ban
carias. No obstante que la solidaridad subsiste, es lo
cierto que dicho precepto no estd en armonia con el -
Art. 1540 del C. de Com. ya que si el acreedor desea -

hacer uso de su derecho en forma conjunta contra la -
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institucién fiadora o el deudor principal, o bien exi-
gir el cumplimiento de la obligacién sélo a aquélla, -~
se verd en el caso de gue llegado el vencimiento Gnica
mente habré& mora para éste y no para la empresa fiado-
ra, desde luego gue se exige gue para que el fiador in
curra en la misma, es necesario gue transcurran diez -
dias después de qgue, por escrito, el beneficiario le -

haya solicitado el pago de la fianza.

Ademé&s de la obvia incomodidad préactica, el referido -
tratamiento es injusto, esto es, tanto para el deudor
como para el acreedor o beneficiario. Para el primero
pues se presume gue para ser afianzado necesariamente
tuvo gue desembolsar emolumentos a la institucién ase-
guradora o bancaria, y para el segundo, por cuanto tie
ne gue esperar un término gque ni siguiera en lo civil
existe, resténdole, por tanto, eficacia o seguridad a
la fianza mercantil. De otra parte se corre el riesgo
de que las instituciones fiadoras recurran a técticas
de mala fe con el prop6sito de diferir el requerimien
to en mencién, siendo ésto un problema de prueba. En
tal virtud , pues, nos pronunciamos porgue deberia de
saparecer ese diferente tratamiento de la mora para -

el deudor y para el fiador.

El Art. 1545 del C. de Com., gue también regula los -
efectos de la mora presenta el caso de que si el acree
dor o beneficiario decide conceder una prdrroga O es-—
pera a su deuda debe comunicdrselo a la institucién -
fiadora dentro del plazo que se establece en dicho -
precepto (cinco dias hébiles siguientes). Pues bien,

el precepto gue nos ocupa no expresa en qué forma el -
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acreedor o beneficiario debe hacer saber a la fiadora
la circunstancia de haberle concedido prérroga al deu
dor, La situacibén cobra relevancia por cuanto la fal-
ta de ese aviso en el término perentorio de cinco dias,
trae como consecuencia nada menos gue la extincidén de
la fianza. Debib decirse "por escrito", o bien "por no
tificacién judicial", seglin mejor convenga. Personal-

mente nos pronunciamos por la férmula primera.

Finalmente el Art. 1550 del C. de Com. estatuye la -
prescripcidn extintiva para las siguientes acciones:
1) beneficiario contra la institucién fiadora; 2) la
de la accién fiadora con los contrafiadores o contra-
fiador; y, 3) la accibén entre la empresa fiadora y la
institucién reafianzadora. El plazo de prescripcién -
para estos casos es de tres afios. En cambio en el Art.
995 No. 3 del mismo C6digo, se regula que prescriben -
en dos afios las acciones derivadas de los contratos de
garantia. O sea, pues, que surge una falta de concor-
dancia entre ambos preceptos ya que en el capitulo de
la fianza se regula la prescripcién de las acciones -
entre las personas aludidas y en el capitulo referente
a la "Prescripcidn y Caducidad" la prescripcidn de las
acciones de la institucién fiadora contra el deudor y
la de los contrafiadores y reafianzadores contra el -
mismo deudor. Dicho en otro giro: se debid sefialar un
plazo de prescripcibén comGn para las acciones deriva-
das de los contratos de garantia y la prescripcibén de
las acciones a que se refiere el Art. 1550, preferen-
temente de dos afios en virtud del carécter evolutivo

del Derecho Mercantil.
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