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Pero el duefio de esos terrenos no pod“ré explotar,t‘a{
minas sin denunciarlas previamente, a fin de pagar e
puesto establecido por el Codigo de minas.

SArt: 314 L0153 de 1887 5

6. Tampoco podrdn denunciarse minas situadas en
rrenos pertenecientes a establecimientos de edgcacu;n 0
eneficencia, sino con autorizacion de los respectivos due-

3.2 Las de platino y cobre.
—Art. nuevo.(Arts. 109, 'y 115 del 'C. Figeal) (L. 75.'1913)—. &

Art. 14.—Tanto las minas que constituyen excepcion
en el articulo anterior, como las de sal y vertientes de
agua_salada cuya concentracion no exceda de seis grados
del aerémetro de Beaumsé, se las reserva el Estado para
explotarlas por su cuenta o por medio de contratos, se-
gun las leyes fiscales. JOS. Ll G ans.

De la misma manera y con igual objeto se res-erva e s Gk o los lechos
el dominio de las a que ;e yrefierel% los ordJinales 3.° y 4.8 7'°,ES pm,hlblglo G RROR N
del Art. 1.0 de esta ley. = : g los rios nevegadies.
b sta ley. _Arts 5. L.72 de 1910.—

—Art, Nuevo (110 y 1{5 C. Fiscal)— 4 vPara Lo Lidotas  deoests ey e entenderd por rio
L ) : ; a este k- \ wi sr donde puedan remon- -

de adz(s;fltirii)el fi(())?i?in‘[i)grf)m}l)io(})lil:dca(:inf(?er ml‘ilsd (:lslti?lal:,yt?é:lpe arv z%;‘g;?«c;%?gnzl;aﬁzctzouillgxilgll‘ %(l)z:se y poxpte, de propul-
facultad para denunciar las que sean susceptibles de ad- ores movidos por fuerza mecdnica, de 30 toneladas 0 mas
judicacion,*sometiéndose a las siguientes restricciones: e desplazamiento (1)
1.0 No podrdn ser deuunciadas las que se en-
cuentren dentro del drea de una poblacion ni a menos de
cien metros de distancia de sus ultimas casas; a no ser
que el laboreo sea retirandose de dicha poblacién y sin
perjuicio probable de élla, proximo o remoto; en cuyo ca-
so el Consejo Municipal respectivo podrd conceder per-
miso para denunciarlas, pero reservdndose la facultad de
suspender por medio de la policia el laboreo en el acto
en que resulte algtin peligro para la poblacion. i
(Ord. 1., Art. 5., Cédigo Minas)

2.0 Dentro de los patios, jardines, huertas y solares 1
de las habitaciones rurales solo podrdan denunciar los due-
nos de las fincas respectivas.

(Ord. 2. Art.<5.’ del C. de Minas)

3.2 No podrdan denunciarse minas de oro de las lla-
madas de aluvién dentro de las minas de veta tituladas,
que han pagado el impuesto establecido por las leyes.

=52 150992 1875,

4.0 Tampoco podrdn ser denunciadas las quese ha-
211 en el lecho y playas del rio Cauca hasta donde al-
cance en sus mayores crecientes, ni los sobrantes de las
denunciadas hasta el afio de 1877 en dicho rio. '

—Art.: 4 L. 38 1877, 1.a parte.—

5. Las minas de aluvion que existan en terrenos de
propiedad particular, cultivados o destinados a la cria 0
ceba de ganados, s6lo podrdn ser denunciadas por el due-.
fio de tales terrenos o con su permiso. :

—Art: 3. L. 38 1887.— .

—Art nuevo.—
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DE LA FIANZA

CAPITULO I

| EFEGTOS DE Lfi FIANZA ENTRE
- uog_ﬁh FIADOR Y EL DEUDOR

2395 «...» Alterando el orden en que el Cadigo tra-
a de estas materias, nos ocuparemos primero de la]s ac:
jones que el fiador tiene contra el deudor principal, P;in

obtener el reembolso de lo pagado, y la re})ar-aclﬂ/
el quebranto que este pago haya podido ocasionar en
fortuna.

‘ ‘v suelto Tesis sobre Minas.
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G En eldﬁrataQO_’ del pago por subrogacion, encontra-
§ una disposicion, segan la cual, uno de los casos de

subrogacién legal, es aquel en i

on | i que el fiador pa

deu@c_)r principal (articulo 1,668), y ya sabemog qgue la ex-
presion subsidiariamente del articulo se refiere al fiador

Tenemos pues que conforme a a i icio
T quella disposicion
puede el fiador que ha pagado ejercitar contra elpdeudolxl':

principal todas las acciones que compete
esto por ministerio de la ley(.l o

Se traspasan las acciones al fiador
tal como existian en cabeza del acreedor.
Tiene el fiador otra accién que los expositores lla-

' ¥

man personal y directa. Tiene por fuente el pago verifi-

cado por el fiador,

ridica, desde el Derecho Romano, la accién de mandato
b

si se trata del caso mas frecuente en que la fianza se ha j;'
prestado por exigencia del deudor, y la de gestion de =

fx.l.egocms, si se trata del'caso menos frecuente, de quela
ianza haya sido espontineamente ofrecida por el fiador.

No existe accion, si se trata del caso rarisimo, de que

la fianza se ha prestado contra la volintad del deudor.

Se parte del principio de i ;
! que el fiador que
: gn cierto modo cumple un mandato del deudor qpringiap%gj 3

e reputa que siendo la fianza exigida por el deudor se 3
constituye un maudato, y tiene el fiador accion de man-

datario.

Si el fiador se ha obligado es i 3
§ g pontianeamente, aga, &
se supone que obra como gestor oficioso y tieneylg gc-’

cion de tal; asi lo establece la tradicion juridica.

Conviene estudiar esto, desde sus diferentes puntos 3

?e v1s3a; pero desd(? un punto de vista prdctico, en el sis-
tema ednuestro Codigo, no necesitamos colocarnos en el
erreno del mandato, de la gestion oficiosa, etc., bdstanos

saber que la ley concede al fiador que paga, ademas de -

la ]acclon que nace de la subrogacion, una directa y perso- -
ga, y no ha menester decir el fiador, que ejercita accion
e mandatario, etc., sino la accion que le confiere la ley, k

Zag:e tiene por causa el haber cubierto la deuda afian-

Puede el fiador elegir entre las dos acciones y ejer-

citar la accién de la subrogacién; es decir, puede hacer
valer contra el deudor el crédito tal como ’existia en ca-
beza del acreedor, o ejercitar la accién personal y directa.

En algunos. casos sera preferible la de subrogacion, -
y en otros la directa. Si suponemos, que la deuda eetzi’ :
asegurada no solo con fianza sino también con présta;no 4
o hipoteca, el ejercicio de la accién de subrogacion pre-,

CHO

—

a por el |

que ha pagado, =

y a esta accion se refiere el articulo
2,395 «...» i6 A icion judl
: Esta accion personal, es segiin la tradicién ju-
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‘senta la ventaja al fiador de que puede hacer el crédito
Jfectivo en esas seguridades reales; porque es efecto de
a ley que el crédito, con todas esas seguridades acceso-
rias, tal como existia en el acreedor, pase al fiador. En
este caso, al ejercitar la personal y directa, no puede perse-
guir la prenda, ni la hipoteca. Aqui es mds conveniente
el ejercicio, de la accion de subrogacion.

Hay casos, en que es mds ventajoso ejercitar la di-
recta. Supongamos el caso de que la deuda no devengue
intereses, puede con la directa exigir intereses desde la
fecha del pago, cosa que no puede obtener con la de subro-
gacion, pues el crédito pasa tal comolo tenia el acreedor.

Pudiera suceder que la deuda asegurada con fianza
esté proxima a extinguirse por prescripeion. Si el fiador
paga, y elige la subrogacion, en lo tocante a la prescrip-
cion, estd en igual condicion que el deudor. Si opta por
la personal, que tiene por causa el hecho del pago, la
prescripcion no puede para él contarse, sino desde el
momento del pago.

Veamos lo que comprende la accion personal, articu-
lo 2395 «...» El primer elemento que se debe tomar en
cuenta, para computar lo que el fiador puede exigir, del
deudor principal es el desembolso de lo que ha hecho:
Principal e intereses que pago; luégo interés de lo que
desembolso, desde la fecha del desembolso—¢A intereses
legales o ccrrientes? Hay buenas razones para sostener
que corrientes; funddndonos en el principio tradicional de
gue la accion personal del fiador es la misma del man-
. datario, quien puede exigir intereses corrientes. Y el fia-
dor, con mds razon, por la proteccion que le dispensa la
ley en atencion a la naturaleza del servicio, a los ries-
gos, ete.

Hemos visto que el fiador tiene derecho a exigir del
" deudor principal los intereses corrientes de la cantidad
- que ha desembolsado: principal, intereses y costas. Todo
_esto devenga interereses corrientes desde el momento del

- pago. :
Esta solucién en favor de los intereses corrientes, tie-
ne su apoyo, en la similitul tradicional, entre el pago del
mandatario y el del fiador. Estd ademas fundada en la

equidad, y en la justicia. :

 Que el fiador quede indemne, que se le reparen to-
dos sus gastos y perjuicios, esto quiere la ley. .
Veamos el ultimo elemento, que hace parte de lo
que el fiador puede exigir como reintegro: los gastos. Res-
pecto de éstos dice el articulo 2395 «...» Se exciuye de
" la demanda del fiador los gastos inconsiderados. Era con-
niente poner al deudor principal a cubierto de los gas-

3

i
3
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tos imprudentes, que pudiera hacer el fiador. En la es-
pectativa de un buen reembolso, podia el fiador entrar
en gastos inconsiderados. :

En este caso puede el deudor, al ser reconvenido
por el fiador, reclamar contra la inconsideracion de los
gastos, y el Juez decidird.

También se hace salvedad, de los gastos hechos por
el fiador, antes de ser notificada la demanda al deudor.

Esta parte de la disposicién no aparece en completa
armonia con el sistema del Cédigo. Hemos visto que el
fiador puede ser reconvenido antes, y aun con prescinden-
cia del deudor principal, salvo su beneficio de excusion.
Siendo esto asi, parece natural que los gastos Lechos por
el fiador, le sean cubiertos aunque el deudor n> haya si-
do notificado.

Parece que el Legislador haya razonado asi: Si la
demanda se notifica al deudor principal, éste puede pa-
gar, y evitar los gastos ulteriores; asi pues, si no se le
da noticia, y el fiador hace gastos, éstos no pueden gra-
var al deudor principal, que avisado en tiempo hubiera
podido evitarlos. Este razonamiento aparece infundado,
si se considera que el deudor principal estd en la obliga-
cion de pagar, por el mero hecho de vencido el plazo, y
si no paga, y se procede contra el fiador, natural es que
responda de todo desfalco, que por esa omisién se ha
prodiucido en el patrimonio del fiador. .

En ninguna parte estd establecido que el fiador no-
notificado de la demanda, pueda pedir que se notifique
al deudor. Y si suponemos el caso de que el fiador haya
renunciado el beneficio de excusion, no puede servirse de
este medio dilatorio, ni exigir que se proceda contra el
deudor. Esto hace mds inexplicable la disposicion que exa-
minamos, y dados los lérminos del articulo, es forzoso re-
conocer al fiador, el derecho de pedir que se notifique
la demanda al deudor, y ‘esto no estd establecido en el
Codigo Civil, ni en el Procesal. Pero asi lo exige la mads
elemental equidad. 0 !

Veamos ahora el inciso 2.° Hay en esta disposicion
una excepcion a la regla general sentada en el «efecto de
las obligaciones», segiin la cual las obligaciones que tie-
nen por objeto cantidades de dinero, séio dan derecho a
intereses. :

En las deudas de dinero, el acreedor puede exigir
intereses, aunque no ie haya sido perjudicial la mora, y
le haya producido benefieios. Y a la inversa, aunque los
perjuicios hayan sido de mucha consideracion, solo tie-
ne derecho a intereses, .

En la mayor parte de los casos, la tianza sirve pa-
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ra garantir obligaciones de dinero, y el fiador que paga,
convierte su obligacion en dinero, y sélo por excepcion

~ se le concede el derecho de pedir perjuicios.

Puede suceder que se le embarguen los bienes, y

 en este caso la equidad indica que el deudor responda

de las pérdidas e indemnice los perjuicios al fiador.

Se establece, pues, una excepcion fundada en la na:
turaleza del servicio y basada en la equidad.

Y cabe observar, que el fiador tiene esta accion de
perjuicios, no solo cuando ejercita la accion directa y perso-

' nal, sino cuando ejercita la de subrogacion.

En efecto, dice el articulo: «<segtin las reglas genera-
les». La subrogacion le permite exigir todo lo que pudie-
ra exigir el acreedor; pero la omision, del deudor princi-

- pal, hace nacer alfiador el derecho a la indemnizacion de

perjuicios porque la culpa u omisién del deudor se la ha
ocasionado. |

Hemos visto las acciones que el fiador que paga pue-
de ejercitar contra el deudor principal y lo que de éste

' puede exigir. Estas nociones debemos, completarlas con el

examen del articulo 2,400 «...»

La razon de la primera parte de la disposicién_gs
obvia. El obligado naturalmente, no estd sujeto 'a accion

' alguna contra él, para compelerlo al cumplimiento de la

obligacion. Y no podria ser, que por solo el hecho de pa-
gar el fiador, la obligacién se convirtiera en civil; pues
entonces por un convenio entre el acreedor y el fiador,
podria alterarse el orden de la ley.

Hemos visto que cuando se afianza una obligacion
natural, el objeto principal de la fianza, puede ser garan-
tizar al acreedor, contra el riesgo que corre, por no ser
exigible civilmente la obiigacion asegurada. Considerando
todo esto, aparece obvia la disposicién.

Estd redactada incorrectamente, pues dice: «Cuando
la obligacion del...y no estd validada por la ratificacion o
por el lapso...» Parece, que todas las obligaciones natura-
les, procedieran de actos qela‘qyamente nulos, de aquellos
que se validan porla ratificacion o el transcurso del tiem-
po, y esto no es asi. En el ejemplo del menor, que se
obliga sin autorizacién de su guardador, hay nulidad re-
lativa; saneable por el transcurso del tiempo o la ratifi-
cacién, y mientras esto no ocurra, la obligacion es natural.

Pero entre los mismos ejemplos, que pone la ley, de
obligaciones naturales, encontramos un caso al cual son
inaplicables los términos de la disposicion, v. gr., el del
legado hecho en testamento nulo, pero que contiene la vo-
untad del testador. El heredero, en este caso, estd nutural,
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mas no civilmente obligado, y debe pagar el legado por
honor y por conciencia.

__ &Se trata de nulidad que pueda sanearse por ratifi-
cacion o por tiempo? N6. Jamas podrd tener ese testa-
mento el cardcter de tal. :

Puede el heredero, otorgar obligacién, en que se
comprometa a pagar esa suma, y ese acto le da el cardc-
ter de civil. Pero su fuente no es ya el testamento, sino
:ia;v;'(;l;ntad del heredero. No hay ratificacion, sino cosa

Anédlogas observaciones pueden hacerse en otros ca-
S08, V. gr., unos esponsales con cldusula penal. Los es-
‘ponsales no obligan civilmente, de modo que esa pena no
puedg exigirse con aceion civil; mas si paga, no puede
repetir.

4Podrd decirse que se valida o ratifica por el transcur-

so del tiempo? No. Si el que contrajo los esponsales fir-
ma obligacion reconociéndose deudor de esa pena, esto
lo obliga civilmente. :
. Asi pues, los términos de este ordinal 1.° no son sa-
tisfactorios. Debiera haber dicho: «Cuando la obligacion
d.el‘ principal obligado es natural y no se ha convertido en
civil». Esta parece que es la idea, incorrectamente expre-
sada, en el primer urdinal.

Ordinal 2.9 « ..» Muy raro serd el caso de que se
otorgue una fianza contra la volyntad del deudor.

Este compromiso se contrae ordinariamente de mala
gana, y por exigencia del deudor. ‘

A.Sl pues, no se comprende casi, como ha previsto
el Legislador el caso de fianza otorgada contra voluntad
manifiesta _del deudor. Sin embargo, si podemos ponef ca-
sos excepcionales en que esto sea preciso: Dos individuos
tienen negocios o cuentas pendientes, que desea arreglar;
uno de ellos hace una propuesta, y el otro la acepta con,
]zilrcondici(')n, de que éste asegure con su firma, la ogliga-
cion de un tercero; consultado éste, manifiesta que no con-
siente; pero aquel a quien se hizo la propuesta, insiste
en que para aceptarla, se le dé la fianza, y el proponen-,
te, teniendo deseo de arreglar, consiente en prestar la fian-
za a despecho del deudor.

Conviene tener presente, que el caso contemplado en
este ordinal, es muy distinto de aquel en que se presta
la fianza ignordndolo el deudor.

. En este caso raro, al fiador le corresponden todas las
acciones del articulo 2395. Asi, pues, este caso de fianza
ignorada se equipara en todo al caso en quela fianza se
presta por exigencia del deudor. Y conforme a la doctrina
tradicional las acciones concedidas al fiador son las pro-
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/ .
venientes del mandato, en el caso de exigencia del deu-
dor, y de gestion oficiosa en el caso de que se preste ig-
- norandolo el deudor; se supone que no ha obrado como

- agente oficioso.

Fundadas en el mandato, en el primer caso, y en la

~ agencia oficiosa, en el segundo, son iguales. Pero carece
. de ellas quien afianza contra la voluntad del deudor;

porque no existe la fuente juridica de esas acciones tra-
dicionales que la ley concede al fiador para quedar in-
demne cuando ha pagado por el deudor principal.

La acciéon de que trata el articulo 2395 es la direc-
ta y personal del fiador, que es distinta de la que proce-
de de la subrogacion legal. :

Podria pues, creerse que si bien el fiador en este ca-

- so, no tiene las acciones del articulo 2395, si goza de la
subrogatoria. De esta duda nos saca por completo la com-

~ binacién del ordinal que estudiamos con el ‘articulo 1632.

«...» Asi, pues, no cabe duda, pensar que el fiador que
afianza y paga contra la voluntad del deudor, no puede
considerarse subrogado; en las acciones del acreedor, por-
que si bien es verdad que conforme al articulo 1668, la

3 subrogacion legal, se efectiia a favor del que paga lo que

debe subsidiariamente, y por los términos de éste pudie-
ra creerse, que el caso que estudiamos se haya compren-
dido en él, existen para nuestro caso disposiciones espe-
ciales que son de preferente aplicaciéon: ordinal 2.9, ar-
ticulo 2400 y articulo 1632, y de éstas se deduce que el

. fiador que ha contraido tal compromiso, coatra la volun-

tad del deudor, no puede estimarse al pagar, subrogado
en los derechos del acreedor.

Veamos ahora los derechos que tiene, y las acciones
que puede ejercitar en este caso.

Dice el ordinal «°**» salvo en cuanto se haya extingui-
dola deuda...» Esta parte de la disposicion es un poco os-
cura; /querrd decir que tiene los derechos del articulo 2395
cuando el pago es valido, y que carece de ellos cuando no
lo es? Esta solucién es forzoso desecharla, porque de lo
contrario habria una incomprensible repeticion, pues el or-
- dinal tercero se refiere expresamente a este cuso.

Es preciso entender de otra manera esta parte de la
disposicion, y concluir, que el fiador, no tiene accion con-
. tra el deudor, sino en cuanto la deuda haya sido extin-
guida; es decir, hasta la concurrencia de la cantidad que
se pago.

Si para extinguir la deuda di6 $ 1,000, estos $ 1,000
puede exigirlos del deudor principal, y esto se funda en
el principio de que nadie puede enriquecerse a costa ajena.
 Tiene esta accion para exigir el reembolso, pero carece de
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las accioneg del articulo 2395. No tiene derecho a gastos
intereses, ni menos a perjuicios, y como no puedebconsi-’
derarse subrogado, no puede exigir ni lo que el mismo
acreedor puede exigir, ni proceder contra las seguridades
distintas de la fianza, .que garantizan la deuda. Y es de
notar a este respecto, que el fiador que afianzay paga
c.o’ntr‘:a Ifi Vvoluntad del deudor se encuentra en una situa-
clon juridica mds ventajosa, que la del tercero, que sin
ser flgxdor, paga contra la voluntad del deudor: ,pueq éste
3010 tiene derecho, merced a la cesion voluntaria del ;cree-
dgrioy Sfa g;d é«jsl hay, no ‘tlene derecho a exigir el reembolso
. La dltima parte del ordinal, dice: «contra quien hu-
biere lugar, segtin las reglas generales.» Parece referirse
a_l caso de que se haya afianzado a un codeudor solida-
rio contra su voluntad y se bague por €l; segtin las reglas
; genera!es, buede exigir a cada uno de los otros codeudo-
res solidarios, el reembolso de la cuota correspondiente a
cada uno de ellos; pues ya sabemos, que la deuda se divi-
de, y ‘al fla(%or que paga por esemedio se le otorga el de-
recho que tiene todo fiador segun las reglas generales
Hemos visto lo referente a este capitulo y harem.os
breves observaciones tocante a los articulos finales, para
tratar en segundo lugar los relativos al relevo de le; fgan-
za que se refiere a los primeros. i '
2,4_101 «..» En ninguna de las disposiciones anterio-
res se impone al deudor la obligacién de avisar al f&ador
el pago que ha verificado, mds este aviso estd indicado
g):rc grlleignrsn;cal pr?dencia, para evitar el riesgo que aqui
a: esto es i i
o deudoxl') L i \?euzt.} ignorando el fiador el pago
. -De paso conviene observar que esto puede suceder
sin que haya mala fe en el acreedor. Podemos suponer
Icrfl:o;(impo ]estei; el((iieudor hizo el pago al acreedorpmis-
’ uégo los herederos, i igi
i g;’ AR 08, 1gnorando este pago, lo exigieron
Este textq es muy necesario, pues sin él, verificado
el pago por el fiador, en el ejemplo que proponez,nos si éste
procediera contra el deudor, podria éste excepcionar’ funda
do en la ex’tinci()n de la obligacién, por medio dé a 0-
El.z.u:tlculo establece con toda claridad que el dgugoi‘
que omitio dar el aviso, es responsable par’a con el fiador
pero tiene contra el acreedor la accién que emana del
‘pago indebido. De este modo se concilian los derecho
_intereses ’del acreedor, del fiador y del deudor b
. El fiador no pierde lo que ha desembolsado para ex-
tl‘qgulr la deuda; porque el deudor que incurrié en omi-
sion debe reembolsarle, y el deudor tampoco pierde; por-
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que tiene la accion de pago indebido para exigir del

acreedor.
Conviene fijar la atencion en las palabras pagaré de

nuevo. Es decir, que en el caso que este articulo contem-

pla, el fiador no puede exigir del deudor principal, sino
el reembolso de lo que él ha pagado.

Ya hemos visto en el articulo 2395 «...» que el fia-
dor que paga por el deudor tiene derecho a exigir de és-
te el reembolso de lo que paga, los gastos, intereses co-
rrientes e indemnizacion de perjuicios. ,

En el.caso que contemplamos el fiador pag6é por el
deudor, mas por las circunstancias especiales del caso,la
ley no le da derecho para exigir, sino el reembolso de lo
erogado, sin intereses corrientes, sin gastos, perjuicios ete.

Por otra parte, no puede en este caso existir para el
fiador la accion de la subrogacion, porque cuando pago,
la deuda estaba extinguida, y por consiguiente no podia
haber subrogacion.

No 'existe, pues, ni la acciéon de la subrogacion, ni
la directa del articulo 2395; existe sélo una accion sui
generis establecida en esta disposicion para que el fiador
pueda obtener el reembolso de lo erogado por él

La rzzén y fundamento que ha tenido en este caso
el legislador para no otorgar las dos acciones principales
de la fianza, se revela desde luégo, si se atiende, que
esas acciones, se otorgan al fiador que verifica el pago,
por cuanto el deudor no lo ha hecho; por cuanto el princi-
palmente obligado, no ha pagado, paga el fiador. Mas en
nuestro caso si pag6; pero incurrié en culpa civil, en vir-
tud de la cual es responsable el fiador por lo que éste ha
desembolsado, y tiene accién contra el acreedor por el
pago indebido.

Podra decirse: ¢el fiador pagd inmediatamente que

.'se hizo exigible la obligacién conforme a la ley? ¢Por

qué, pues, no se le conceden las acciones ordinarias? Por
parte del fiador también ha habido culpa, pues él debe
hacer, las diligencias necesarias, para informarse de que
la obligacion no se ha extinguido.

Ha habido culpa por parte de ambos: la del uno, por
omision; y la del otro, por precipitacion.

2402 «...» Este contempla el caso opuesto. Elemen-
tal prudencia indica que el fiador avise al deudor el pa-
go que va a verificar, y es muy natural, que si el fiador
incurre en omision, pueda el deudor, al ser perseguido
por el fiador, en ejercicio de las acciones que la ley le
confiere, oponerle las mismas excepciones que hubiera po-

dido oponer al acreedor.
1noncamos ane el deudor esté en el caso de poder
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invocar compensacién. Con posterioridad a la deuda afian-
zada, el deudor ha venido a ser acreedor de su antiguo
acreedor, v. gr.: recibi6 en herencia un crédito contra és-
te, de suerte que el deudor al ser perseguido por el acree-
dor puede oponerle la excepcion de compensacion. No
seria justo que pagando el deudor, éste perdiera el dere-
cho de alegar la excepcién. Esto seria ponerlo en posi-
cion desventajosa. De modo que si el fiador luégo de ha-
ber pagado, sin dar el aviso al deudor, éste puede hacer
valer contra aquél la excepcién de compensacion que hu-
biera podido invocar contra el acreedor.

Este texto es necesario, porque sin él la sancién es-
tablecida solo podria indicarse, en el caso de que el fia-
dor ejercitara la accién de subrogacion; porque si se pre-
senta asi, es claro que estd sujeto a las mismas excep-
ciones que podrian invocarse contra el acreedor. Mas si
ejercita la directa no podria el deudor, sin texto expreso
como éste, alegar excepcién de compensacion en el ejem-
plo propuesto. -

Como es de equidad en este caso, se concede al fia-
dor la accién de pago indebido, para reembolsarse de la
cantidad por él erogada con el objeto de extinguir la deuda.

Terminaremos este capitulo con el articulo 2394 «...»
Tres caminos indica el articulo para que el fiador se pon-
ga a cubierto de los riesgos de la fianza, a saber: el re-
levo de ella, el obtener del deudor cauciones que garan-
ticen los resultados de la fianza para él, es decir, lo que
el fiador por causa de la fianza erogue, u obtener del
deudor la consignacion de medios de pago.

En cuanto a las cauciones con que el deudor asegu-
re al fiador las resultas de la fianza, no hay dificultad:
el deudor puede dar a este respecto fianza, prenda o hi-
poteca que asegure las resultas de la fianza.

La consignacion de que habla el articulo ofrece al-
guna dificultad. (Como ha de hacerse? Serd una entrega
al Juez, andloga a la que se verifica, en el caso de pago
por consignacion. No hay texto alguno que nos indique
cudl ha de ser la forma de consignacion, en este caso.

Pero 1a consignacion judicial es muy gravosa. Depo-
sitar en manos del Juez, por largo tiempo, un capital fuer-
te sin intereses, etc. es muy gravoso.

Puede hacerse de otro modo, siempre que se obten-
ga asi la completa seguridad del fiador. Por ejemplo: en
un establecimiento de crédito, donde devengue intereses,
y de modo que el fiador pueda obtener con ella el pago
de lo que se le debe, dado el caso.

Los términos del articulo autorizan esta clase de

i
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| consignaciones, puesto que no se habla de consignacion

Judlclz(liuién debe hacer la eleccion entre estos tres .medl((i)s
que otorga la ley? ¢Puede el fiador ex1gn‘; cu’al%llut;.rado ;3
estas tres cosas: relevo, cauciones, e:tc.. No. 4 ia i-,
en los casos que enumera el arhculo,. tiene deretc). (0} ae}r{n_
gir el relevo, y el deudor puede verificarlo, o bien e

plear alguno de los otros dos medios que emplea el ar-

ticuloim fiador dice al deudor: «Reléveme de la fianza»

—«No puedo relevarlo, mas le doy segurldad?s.» {

Hay pues para el deador obligacion chultathli, En
esta, el objeto de la obligacién es uno, y éste es e QI.;E:
puede exigir el acreedor; pero el de_udor_puede f?(onerz;s_
se de la obligacion mediante cualquiera de las o lbaIS pr i
taciones. Por eso se llama facultativa, porque estaE ece plo
ra el deudor facultad, sin alternativa alguna. Eso es

,, que se establece en este caso.

LCudl es el objeto de la obligacion que al deudor

impone el articulo? El relevo de la fianza. Eso es lo que

igi i ia, el deudor

1 deudor puede exigir, y hecha esta exigencia, e
guegg clumrg))lirlas con las otras dos prestaciones aqlﬁf’ se
refiere el articulo, quedando asi exonerado de la o lga-
i : i 1 relevo en mu-
Y es natural que asi sea, porque el r
chos casos. no depende de la sola voluntad del df?udor.

Yo, deudor, le digo al acreedor: Releve al fiador de

i ole doy prenda o bipoteca. i L
" fla]?)%az’lcgegdor dic{xpN(’). El deudor esta en imposibili-
dad de verificar el releve, perodgumple la obligacion por
iera de los otros dos medios. o

Cualql\lfl:;mos los diferentes casos en que se puede ex1g»1r

relevo. ; il
§ 1.° La razén es obvia: el deudor en esta disposicion
estd en riesgo de quedar insolvente, y no puede ser qg:
el fiador haya de contemplar la ruina del deudor, sin q

. ge le facilite el medio de ponerse a cubierto de los ries-

ue esa ruina le proporciona. ‘
gos qz.o Adui es més clara la razon: un cqx}trato e.sf .la‘ay‘
para las partes. Si el deudor se comprometio a veri lliSic:)l
el relevo dentro de ci;;rto plazo, y el plazo esta cumplido,
3 obligado a hacerlo. ol
i (E);)O %encido el plazo, puede el fiador ex1g1r‘ al gcr?-
dor que persiga 2l deudor,y gi no lo hace, q1(lied¢ll 1} reusg
responsabilidad; puede también pagar, hacien (()1 1;3gobi’n
de las acciones legales contra el deudor, y puede a;n ee:
. yencido el plazo, exigir que el deudor lo releve.o e a§ !
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gure las resultas de la fianza pBr algunos de los medios
antes indicados.

Natural es que asi sea, porque en estas circunstan-
cias hay riesgo inminente para el fiador. Si el fiador se
presenta al deudor y le dice: Reléveme usted de la fianza,
ya puede usted pagar; puede el deudor decirle: No puedo.
Entonces el fiador le dice: Déme las seguridades necesa-
rias, péngame a cubierto de las resultas de la fianza.

4.° Se refiere al caso en que se haya asegurado
con fiador, obligacién de tiempo indefinido y hayan trans-
currido diez afios; por ejemplo, arrendamientos por tiem-
po indefinido, El arrendatario asegura sus obligaciones con
fiador;. al cabo de diez afios puede exigir el fiador el re-
levo de la fianza. !

Esto estdi muy puesto en equidad, porque no puede
dejarse al fiador en esa condicién por tiempo excesivamen-
te largo. ,

Si el arrendamiento se contrata por tiempo fijo, ma-
yor de diez afios, no tiene el fiador derecho al retiro, por-
que asi consintio él.

Explica, y con razén, la ley, las obligaciones que se
afianzany que por su naturaleza hayan de durar un tiem-
po indefinido.

5.° Si por el hecho de disipar sus bienes el deudor,
al fiador se permite exigir el relevo, con mayor razon
cuando existe el peligro de fuga de que se habla en es-
te articulo. T

Aqui hay propésito fraudulento respecto a los acree-

dores y el fiador. Es muy natural que al fiador se le

- permita exigir el relevo de la fianza o las cauciones o a
la consignacion.

Habiendo examinado los diversos casos en los cua-
les puede pedirse el relevo de la fianza, vames ahora a
examinar cudl es la sancion del articulo 2394, o sea qué
medios coercitivos puede emplear el fiador contra el deu-
dor para obtener el cumplimiento de esta obligacion.

Se trata de obligacion de hacer, que emana ya de
la convencién, ya de Ia ley. El deudor puede haberse com-
prometido con el fiador a relevarlo de la fianza, que es.
uno de los casos a que se refiere el articulo; en los de-
mas casos existe por ministerio de la ley.

El deudor estd obligado a hacer con el acreedor a-
rreglo para que se le admita otro fiador, prenda o hipote-
ca, o si no, caucionar directamente al fiador las resultas
de la fianza o consignar medios de pago.

La obligacion es siempre de hacer. Tratindose de es-
tas obligaciones, el articulo 1610 establece los medios que

i , ¥
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puede empfear el acreedor para obtener el cumplimiento
la obligacion. : ;

i En e% caso que examinamos el fiador es quien puede

exigir del deudor la ejecucion del hecho. Desde luego no0

tiene cabida en este caso lo establecido en el ordinal 2.

del articulo 1610; de modo que s6lo nos quedan los me-

& dios indicados en los ordinales 1o y 3.

i { ¢ den ser
Los apremios de que aqui se habla no pueder
otros que los autorizados por las leyes de procedlmlentgi
Tratandose de obligacion civil no pueden ser otros.
uUnico apremio serd pues el embargo de bienes del deu-

. dor, suficientes para cubrir la indemnizacion de perjuicios.

ot o 3 oy 5
El Codigo Judicial establece para este caso, cuanc
se libra mandamiento ejecutivo, tratandose de obligacio-

" nes de hacer, que el acreedor tiene derechg de estlmali
. bajo juramento los perjuicios que se le ocasionan por e

no cumplimiento. De modo que este es el unico apremio,
el solo medio que la ley pone en manos del acreedor p;-
ra obtener la ejecucion del hecho o la indemnizacion de
los perjuicios. j . ;

pAplicando esta doctrina a la materia de que trata-
mos, resultan dificultades.

! Supongamos que el fiador en alguno de log casos en
que tiene derecho para que se le releve de la fianza pro-

cede ejecutivamente, y pide en la demanda que lo releve

eudor, y para el caso de que no lo haga dgntro del
fér;llino (fuggl Juez sefiale, se le gmbarguen blene? pa-
ra cubrir los perjuicios que se estimen en tanto. El eje-
cutado tiene derecho para qne se regule por el Juez es-
ta estimacién, y para hacerla, el Juez debe 'proceder con
conocimiento de causa, es decir: debe acreditarse la exis-

i antia de los perjuicios. i
tencu;ing lel caso de qus t]ratamos la prueba exigida es
muy dificil. {Como pueden de antemzlmo sle(l)gerse los per-
juici ue haya de sufrir por no relevarlo?
Jmuoilz?bré caZos en que sgfra gran qu'ebranto, comoden
el en que no pague el fiador. El perjuicio para el glc_au é)r
se origina principalmente en el hecho de verse obligado
a pagar. ¢Antes de realizarse qste he.cho.gu‘;e Ifj)lexgmc&os
puede haber? y por ende qué u}demm.zag.on. equ’r
podrd decir: el fiador no ha recibido perjuicio alguno. Asi,
pues, por regla general los perjuicios son futuros y even-
tuadesl\.llirada la cuestién por otro aspecto, si hay perjui-

i ) . . . . l
_ cio actual. El tener comprometida la firma disminuye e
. crédito. Si el fiador se dirige a un capitalista, éste ave-

| rigua la solvencia, y al saber que su firma es't’%i compro-
metida, puede retraerse de verificar la operacion,
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Por aqui se ve, que el no relevo de la fianza puede
ocasionar perjuicio actual consistente en la disminucion
del crédito del fiador, por la dificultad que tiene por este
motivo para realizar operaciones necesarias.

Hay dafio emergente: no puede obtener las cantida-
des necesarias para la conservacién de sus negocios, y
lucro cesante en cuanto deja de hacer ciertas ganancias,

Pero esto no sucedera en todos los casos. Si la fir-
ma de Pepe Sierra estd comprometida con suma peque-
fia, eso no afecta su crédito, ni tiene valor. De modo que
absolutamente, no puede decirse que siempre haya perjui-
cios actuales, y pueda emplearse el medio coercitivo por
el no relevo de la fianza

Este articulo énunos tiene la sancién que hemos vis-
to, y en otros no tiene sancién porque nole es aplicable
el articulo 1553. «Aplicando un argumento a fortiori, te-
nemos: si al deudor que por hecho o culpa suya dismi-
nuye las cauciones, se le puede obligar a pagar antes del
plazo, con mayor razén al que no ha prestado la caucion
prometida. De modo gue si para 2l primer caso da esa au-
torizacion la ley, a fortiori en el segundo. Mas tratando-
se del relevo de la fianza la disposicion es inaplicable.

CAPITULO 1V

Haremos breves observaciones con respecto a las re-
laciones de la fianza entre los cofiadores.

Dice el articulo 2403 «...» Hemos visto que cuando
hay varios fiadores, que no se han obligado solidariamen-
te, cada uno responde de. la cuota parte que le correspon-
de. Puede suceder, sin embargo, que uno de estos fiado-
- res resuelva pagar toda la deuda; queda entonces subro-
gado en los derechos del acreedor contra los otros fia-
dores. ;

El fiador que paga en tales condiciones puede hacer
uso de las acciones que le concede la ley contra el deudor
y los cofiadores. Queda convertido el fiador en acreedor.

El articulo parece referirse sélo al caso que hemos
contemplado, o sea al de los cofiadores no solidarios. ,Qué
sucede en el caso de los cofiadores no solidarios? Esto se
regula por lo establecido en el tratado de las obligaciones
solidarias. Asi, sucederd en este caso, que el cofiador a
quien se le exige el pago, debe pagar integramente, que-
dédndole a salvo su accién contra los otros. En este caso no
hay subrogacion, pues a él no se refiere el articulo 2403.

El derecho que tiene el cofiador solidario para repe-

tir contra sus cofiadores no proviene de una subragacion,

)
'
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. sino que nace en el mismo cofiador que paga, y por Vvir-
\‘fllld d% este pago. De modo que el fiador que ha pagado.
L o puede ejercitar las acciones del acreedor contra ellos;
solo puede ejercitar su accion personal contra ellqs. A.Sl,
pues, si suponemos que uno de esos .cofladore‘s so.hdarlos
ha otorgado fianza o hipoteca, el f’lado.r s-ohdarlo que
. ha pagado podri, al repetir contra él, ejercitar 1§1 accion
* del acreedor sobre la hipoteca? No, porque aqui no hay
; acion.
'SUbr0§404 «...» Si el cofiador que paga procede contra los
' otros fiadores, para el reembolso que deben verificar, no
. pueden hacer valer las excepciones personales del deudor
kv, gr.: su incapacidad para obligarse_. ) g

Tampoco podrd oponer resistencia, dice la dltima par-
i te del articulo. El cofiador que fue perseguido para el pa-
F 4 go se obligo sin los requisitos legales. El puede no pagar,
By sin embargo paga. Podrén los cofiadores alegar esa
B nulidad relativa que él no aleg6? No, porque si no alelgo
- Gl la nulidad, ninguno otro puede pretender que se decla-
" re el acto nulo. El ha ratificado. La solucién se impondria
en esta forma aun sin el articulo.

Por ultimo, dice el articulo 2405 «...» §

El subfiador es un fiador del fiador mismo.

Este texto es importante, porque sin él habria funda-
" mento para dudar, si podria procederse contra el subf@doxi

‘en el caso del articulo, por insolvencia del fiador. Sin e

" texto expreso quiza hubiera habido necesidad de resolver
1 " la cuestion en sentido contrario.

EXTINCION DE Lf FIANZA

3 2406 «...» En la doctrina del Derecho francés se es-
. tablece que la fianza se extingue por via principal o por
. via consecuencial. Mo i
El modo mas comtin es el de la extincién dela obli-
gacion afianzada, porque no existiendo lo principal no
existe 1o accesorio. . . : o
Esta es la extincién por via consecuencial.
Vamos a examinar los diversos casos en que s€ ex-
tingue la fianza por via consecu.enc.lali y luégo veremos
los casos de extincion -por via principal.
La extincién de la obligacion principal acarrea La ?e
. la fianza, cualquiera que sea el medio de extincion de la
principal obligacion. i ; S
Examinaremos los diversos medios de extincion de
a obligacién principal para ver efectos en la flanza.t
Primero. Pago. Verificado por el daudor o por un ter-

b
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cero el pago vilido, extingue la obligacion y por ende la
fianza; pero es preciso exceptuar los casos de pago con su-
brogacion, porque este es fenomeno que serealiza por mi-
nisterio de la ley, y que traspasa el crédito del acreedor a
quien verifica el pago, con todos sns accesorios. En este
caso no hay extincion del crédito, sino traspaso, realizado
a virtud de la ley sin estipulacién entre las partes.

El articulo 1666 «...» y el 1668 establece los casos
de subrogacion legal y dice: «...» No puede decirse, pues,
de modo absoluto que el pago de la deuda extinga la fianza.
Es preciso exceptuar, pues, los casos de subrogacion.

Es necesario en esta materia exceptuar el caso que
se llama dacion en pago. En este caso se verifica el pago
no en dinero o en la especie misma en que se debe, sino
en otra cosa, por acuerdo entre el acreedor y el deudor.
Debo dinero, pero no Io tengo y propongo al acreedor que
me reciba unos animales. El pago asi verificado extingue
la obligacién y el fiador queda libre.

Con respecto a esto, dice el articulo 2407 «...» Supon-
gamos el caso de que se haya dado una fiaca en pago;
mds tarde el acreedor sufre coaccion de la finca; el pago
queda en cierto modo anulado.Se declara que la cosa no
‘pertenecia al deudor quela dio en pago, y por tanto que-
da éste insubsistente. Segiin este articulo el fiador queda
libre siempre.

El acreedor tendr4 segtin las reglas generales, contra
el deudor la accion de saneamiento; pero ninguna contra
el fiador. N
Esta solucién se impondria sin necesidad de texto
expreso. :

En toda daciéon de pago hay una novacion.

Aunque no medie tiempo alguno apreciable entre el
convenio y la dacion en pago, siempre tiene que mediar
una novacion. Puede ser novacién que se ejecuta inme-
diatamente; mas existe siempre y produce el efecto de li-
brar de las cauciones accesorias prestadas por terceros.
Asi el fiador queda libre por el hecho de la novacion, y
la eviccion no puede anular los efectos de aquélla.

¢La regla de este articulo serd aplicable al caso en
que la deuda afianzada sea un cuerpo cierto? v. gr., un
caballo que entrega el deudor, pero luégo el acreedor su-
fre eviccion de él. ¢Queda libre el fiador? No. En el caso
anterior vimos que hubo una novacién; aqui solo existe
el cumplimiento de la .obligacién como se contrajo, y la
entrega de una cosa sobre la cual no tenia dominio el deu-
dor no es un pago vdlido y por tanto no puede tener co-
mo efecto la extincion de la fianza. i

Veamos otro modo de extinguirse la fianza: Ja cop-

8
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usion. Cuando en una misma persona se juntan las cali-

ades de acreedor y deudor se verifica ésta: yo era acree-

or de usted, a quien heredo como hpredero universal.

a deuda se extingue, y por tanto la f1anza. Respecto ge

sto hay también texto expreso: el articulo 24(}8 «:...» No

abla de la confusion en el caso de que se reiinan en un

mismo individuo las calidades de acreeder y deudor, por-
que entonces se extinguela fianza por una consecuencial.
Habla este articulo de casos dudosos, como en el que

e reunan las calidades de acreedor y fiador o las de deu-

or y fiador. b ik i
La compensacién es un medio de extinguirse las obli-

icnes. g i
o (Gontinuaré)

JUR. de la C. SUPREMA

o
Extracto de las doctrinas sentadas por esa Alta Corporacién en
sentencias pronunciadas reciantemente).

G

Causales de casacion.—73 BEs casable, por la se-.
gunda de las causales que enumera el ar-
ticulo 2.° de la Ley 169 de 1896, la sen-
tencia que en el juicio ordinario subre com-
probacién de cuentas, se ocupa en decidir
si el demandado estd o n6 en la obliga-
cion de rendir todas las cuentas que sele
pidieron en la demanda, o sélo una parte
de ellas,cosa que se hadecidido yaenel jui-
cio especial por sentencia eJecu.to.rl.ada,y que
por tanto no era objeto del juicio ordina-
rio. (Casacion de 13 de Noviembre de 1911)
Veéase Incongruencia.
74—TLa Sala de Casacion no puede proce-
der a examinar motivos distintog’de los
alegados en la demanda de casacion ni a
suplir los vacios de ésta, porque el recur-
so es remedio extraordinario que se rige
por leyes especiales y no es una tier-
cera instancia del juicio. (Casacion de 15
de Diciembre de 1911).....0.0uue. camssnel 3042 &




