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INTRODUCCION 

· En l a  prácticay· costumbre común el  acto de f-lar es

concebido como una mani.festaci6n de liberalidad y de 

generosidad, de una .persona llamada fiador en favor de 

otra denominada deudor, emanada del grado éie amistad y de 

confianza existente entre éste y aquél. Si bien es 

cierto .que tal acto, 
1 

en la mayoría éle los casos, está 

identificado por el desprendí.miento o desinterés .... y el 

ánimo espontáneo de servir ª otro, s in recibir 

contraprestaci6n rectproca, también es cierto que l a  
--------e- -

--------- ---

personá que presta su concurso . para responde r por el  

cumpi im iento de una obligación ajena, lo hace con f i.ado 

en la buena fe de quien en cuyo favor ejecuta este acto 

jurídico, d esconociendo en principio los a lcarices y 
. 

. consecuencias tainb:i.én jurí.dicas de .su obl igaci.ón 

contraída, esto es cómo debe responder ánte el acreedor, 

en el evento de que el deudor. no cumpla con· la obligaci.ón 

afianzada, dada la confusión ·existente entre las figuras 

de f i. aoor. simple, fiador sol :i.dar-lo, deudor y codeucior 

soli.dario, .figuras estas últimas que constltuyen ventaja 

para el acreedor y dsventaja para el fiador. 

.:··;. 
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En nuestra �ociedad ha hecho carrera el mal uso dado a 

la instituci6n jurídica de la fianza, porque ella ha sido 

utilizada como medio id6neo para obtener u n  provecho 

gratuito e indebido á costa de quien actúa como garante 

del cumplimiento de una obligaci6n ajerla. 

Este traba jo está 

problemática a et ual 

consiguiente, las 

fiador, en caso de 

orientado a 

de la fianza� 

a conocer 

analizando, 

la 

d e  

lmplicaciones ul�eriores p ara e l  

verse compe 1 ido a responder por la 

obl igac:i.6n ajena, así corno 

valer el acreedor frente 

r especto al deudor. 

los· derechos que pue·aen hacer 

al fiador y éste a su vez 

. ··-·- . -- - --- _- --------· . - ...



1 REQUISITOS DEL CONTRATO DE FIANZA 

Todo contrato o negocio jurídico requiere para su validez 

de 1 os elementos esencia les como: capacid ad, con sen ti.­

mi.en to, objeto y causa lícitos. Pero ia fianza, por ser 

un· contrato accesorio, ael. cual se deriva una obligac:i6n 

igualmente accesoria, requiere ademas dJ la existencia de 

una obligaci6n principai. 

1.1 LA CAPACIDAD 

El principio general qtie gobierna a · ia· capacidad corno 

atributo de la personalidad, y como requisito esencial de 

todo contrato, es que toda persona que-- no-- ·esté· ·aeclaaaa __ __

incapaz por la· ley, puede contratar, luego - la capacidad 

es la regla y la incapacidad constituye la excepción. Así 

se desprende de 1 cont eh ido de 1 art íct:ilo 1503 de 1 C6digo 

Civil; qcte· �ice: "�oda per sona es ·1egalmehte cripa�� 

excepto aquellas que la ley declara i. ncapaces"; 

ORTF.Cl\ 'JORRES, .J:Jrge. Cl5digo civi.l. Rl. Tumis, ed. ll, Bogotá, 1976 
p.67.B.
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La capacidad puede. anal izarse desde sus puntos de vista 

genérico y esped.ai. Respecto al primeo,··· 1a capaciaa.<3 es 

defih lefa por GUILLERMO OS PIN A FERNANDEZ como:_ "El poder 

que se reconoce a la mijyorla de los titulares·de derechos 

y obli.gaciones para realizar actos j urí dicos, s.�.'1 É!l 
2 

ministerio o la a utorización de otras personas". De 

acuerdo con .este concepto la capacidad n o  s olo es 

requisito para obligarse, sino que lo es, en general, 

para que cualquier persona pueda inteervenir por sí misma 

en la celebraci.ón de actos jutídi.cos sin- la representa­

ción o la· autorizaci.ón de otra persona. 

En cuanto a la capacidad especial, ésta se requiere ya no 

para cualquier acto jurídico sino para determinados·, como 

la fianza, pues el mandato del artí culo 2376 del c:i.tado 

Códig o a sí 1 o exige cuando a is pone: "El obligado a. 

1 prestar fiánza debe dar un fiador capa� de obligarse como 

tal" , de modo que en este caso el fiador ofrecido debe 

tener una cápacidád cualificada, para poder obli garse 

como garante del· deudor . Esta situación bien puede con-

OSPINA FERNANDEZ, G.t Ülermo. 'leería g:?neral ce los cetos o regoéios 
jurídicos. R:Íit:.· 'Iinis; Erl. :b. ,BJgotá, 1987. p.88. 

3 
, . -..:---·--~. ·------ . ---- ... 

CRTEGA 'IORRES, .:brge. d5digo civil. B:lit. 'lemis, erl. 11, Bogotá,. 
1976 , p. 1049 .• 
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siderarse como una limitante que la ley - le establece a 

las personas, para la realización de determinados actos 

jurídicos, lo cual no debe confundirse con la·restricción 

de la posibilidad de intervenir en éstos, como ocurre 

cuando se es incapaz. 

Como se vio, la incapacidad es la exceJ?ci.ón de la regla• 

general de. qué toda per·sona es há bi-1--para -·ejercer· ··stis·--·-.... 

derechos y para realizar cualquier acto jurídico. La 

i ncapac i.dad la señala el legislador erl forma absoluta y 

en forma relativa: En el primer caso la establece cuando� 

mediante el arttctilo 1504 del Código Civil, die� que los 

a·ctos ae los incapaces absolutos no generan ni siquiera 

obligacion�s naturales,_ así como tampocb admiten caución, 

norma esta extensiva y predicable para la fianza-. Así 

mismo prohibe en forma terminante al menor de edad 

celebrar determinados actos, como el de fiar, según se 

desprende del contenido del artículo 66 del decreto 2820 

de 1974, modificatorio del artículo 2368 de dicha obra, 

así: "No pueden ser fiadores los incapaces de ejercer su s 

derechos" 4 . Igualmente señala incapacidad para fiar en 

el caso previsto del artículo 493 ae la misma obra, así: 

0RTEX;A 'IDRRFS, .:brge. 05digo civil. EtHt. Temis, Erl. 11, Bogotá, 
1976, p.· 1613. 
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"El pupilo es incapaz de ser obligado como fiador sin 

previo decreto judicial, que sólo autorlzará esta fianza 

a favor de un c6nyuge, de un ascendiente o descendien­

te leg{timo o natural, y por cauéa urgent� y grave" 5

Como se observa, en sana crítica, no existe congruencia 

entre. e stos dos preceptos, porgue en el primero no 

permite que. el menoi pueda constitui�se como fiador, 

mientras que en el segundo, al hablar de pupl lo, deja 

abierta la posibilidad de que el ·menor sí pueda serlo, en 

el caso de que medie previamente decreto. judicial, lo qué 

constituye e ntonces u na c apacidad relativa; m as. no 

absoluta . De todás maneras debe tenerse en cuenta cómo, 

por vía del citado artículo 493, el legislador en forma 
- ------- --: . ..:.;_ _ ___ : __ - ----- ... . 

rest�iñgi.da permite y faculta al menor para ser fiador. 

1. 2 EL CONSENTIMIENTO

El que la fianza sea un contra'to consensual, sign.ifica 

que se perfecciona por · el simple acuerdb de volunt.ades, 

pero este acuerdo, conforme lo dispone el artículo 2373 

del C6c1i.go Civil, debe ser expreso, por cuanto la fiánza · 

CRTEGJ\ 'IDRRES, . .:br:ge. (p. cit. p.1048. 
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~.· - ---- - ---- ·---�-----·-- . 
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no se presume: así pues, no puede deducirse la existen­

cia de la fianza de la voluntad tácita del fiador. 

Ahora, la vol untad expresa de constituirse y obligarse 

como fi. ador, no implica que· ta 1 acto se d esarrol l E3 rón 

formalidades solemnes,. sino que se haga constar que la 

persona se obl:i.ga a garantizar el cumplimiento de lá 

obligaci6n ajena, o que en los términos expresos aparezca 

tal in t ene i6n . En cuanto a la vo 1 untad de 1 acreedor ésta 

sí: ·pued seer tácita, y por su parte la del deudor no es 

necesaria, porgue el acuerdo.de voluntades gira al rededor 

del acreedor y del fiador, tnas no de 1 deudor, como se 

desprende dei arttcúlo 2.371 del C6digd Civil, el cuai 

dice: "Se pued� affanzar s.in orden y adn sin noticia; y. 

contra ia voluntad dei principal. deudor"�. 

Hablando ya del consentimiento como actierdo de volunta­

des, Ospina Fernández lo define como: "Ei concurso de -las 

voluntades individuales de quienes intervienen en la 

celebración de las • • • 11 7 convenciones es decir, que �s- el 
------· ;--- � -:. . .  - -·- ------- . 

ORT&;J\. 'IDRRES, .:brge. Cp.cit. p.lo48. 

CSPINA FERNANDEZ, ru illernío. Teoría �nerai ce· los a:::tos o regocios 
jurídicos. RHt. '1:emis, erl. 3o. B:Jgotá, 1987, p. i48. 
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encuentro y unificaci6n de las voluntades del acreedor y 

del fiador al celebrar el acuerdo de la fianza. 

El consentimiento s e  rríani.f.i.esta a través de d os 

elementos: uno end6geno o sicol6gico, que consiste 0'1 �a 

operación in terna de la vol untad, y otro ex6geno, que lo 

constituyen las expresiones hechas en el mundo exteri.or, 

de donde se deduce que- para que el consentimiento se dé 

debe materializarse esa operaci6n, porgue, de no ser as'.i:, 

ésta quedaría campeando en el ámbi. to interno como" simple 

expectativa. 

En cuanto a l os r equisitos del consentimiento, l os

hermanos MAUZEAUD dicen: 

"P'ara que exista consentimiento . s e  necesita: l a  

exlstencia de voltintades individuales y el concierto de 

esas voluntades. Por eso el estudio _d�_l ___ cons�nt_i_ínien.to _____ _ 

implica a la vez, el análisis de la voluntad de cada uno 

de los contratantes, y el examen del concierto de las 

v oluntades 118
• 

OSPINA EERNANDEZ, Cll illermb. q:,. ci. t. p. 148. 
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De acuer-do con esta teoría t.iene que haber, por una 

parte, prevja intención ae caaa uno ae los contratantes, 

que para el caso lo son el acreeaor y el fiador y, por 

la otra, que éstos o bren ·ae c omún a cuerao p ara la 

celebración ael contrato. Ahora, para que la v�lunt�� re 

·1os contratantes produzca efecto, es necesrio que ésta

se manifieste, es decir, que se exteriorice para. así

aemostrarse su existencia, o sea, como alcen estos 

trataaistas, deja ae ser una operación interna del 

espíritu para pe_netrar en ·el plano sod.al . En cuanto al 

segundo de los requisitos la voluntaa tiehe que darse en 

ambas partes, y compiementarse la una con la otra para 

que se perfeccione el contrato de fianza, porque si. no 

hay tal concierto no pQeden crearse las obl i.gaciones 

p ara el fiador. -

Sobre este tema de los requis:i.tos ael consentimiento, 

Ospina Fernández, a su vez, conceptGa: 

Para que el consentimi.ento exista es necesaria 
1 a m a n i. fe s ta c i. ó n a e l a v o 1 un t ad a q u i e n o , 
quienes intervi.enen en la celebración del acto 
jurídico, y par.a que sea válido s_e éx'i.ge que 
sea sano, . que no adolezca d e  vicios, cuya 
presenci.a destruye la libertad y la concincia 
que la ley presupone en el agente o agentes al 
reconocerles poaer suficiente p ara c1gear,
modifi�ar o extinguir relaciones jur[dicas • 

OS PIN/\ FERNANDEZ, G.dllermo. QJ. ci. t. 148. 
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Se observa entonces que este tratad,ista reduce a uno 
¡ 

solo el requisito para la existencia del consentimientó, 

la· materialización de la voluntad y menciona otro, pero 

ya para su validez, como el que sea sincero o li.pre, es 

decir, que no esté afectado por vicio alguno. Como se 

ve, la manifestación de la voluntad, es el punto en el 

que estos tratadistás tieenen identidad, lo que no 

ocurre con la reciprocidad de la voluntad, aspecto este. 

sobre el cual no entra en materia· el segundo de los 

autores mencionados. 

Hablando ya de los vicic;,s del consentimiento, como se 

sabe, éstos son: el error, el do lo y la fuerza denomina-

da por algunas· l egislaciones y tratadistas qomo 

violencia o amenaza. 

El error, como lo expresa nuestro legislador y la juris.-

prudencia· y doctd.na nac.i.onales y·--éxtranjeras,-----es-··ae·--· ·· · 

derecho y dé hecho: el primero no vicia el consentimien­

to, mientras que· el segundo sí cuando recae: sobre la 

clase de acto o contrato ejecutado o celebrado•: sobre ia 

sustancia o calidad intrínseca del objeto materia del 

acto o contráto_, y sobre la persona bhjo cuya considra­

d.6n se contrató, de tal manera que constituya la c�tisa 

pr.i.ncipal del contrato, tal es. el caso cuando la persona 

cree estar - celebrando un contrato de seguro, cuando en 
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realidad lo es de fianza, o cuándo cree estar afianzándo­

le a Pedro la obligación de Juan y term:i.ná es afianzándo­

le a aqu�l la obligación de otro. 

En cuanto al dolo, pata hablar de éste, (;!S conveniente 

recoger _ lo _qu_e. ext>i-e�aii., ,,,a.l,gurtos autor 's acerca .,.dé. él, . ' . •' '- .. : 
.i : •. \1:�L-�. i, ·'.· ;/: }1-;;_�_;;;:•[it�t:;:t}r;k1k��Ht;-�:��Ht1:-l1 �-w�1-i1r·�1ií1 ._,. .. : .i:'-; _ . . ¡- ! j�· :·•: � ./_--1,rJ· .:i:fi·.f··;>i,r1�/�;.:.=,�·1:��::":>:�1J}-t�N¡J;í::.-·1 .. _�_:1.:: 

á�tW''i?'ara Al�it'.Eá"!n,11.iJS!tubffi'3aiii- sotH !':iii€l§:'ffl�lil8bf�§ ::·':, ''':!!'(',!¡" ·. ·;
, - .. _ 1, : , , , , 1 , , , , . , ! 

( i ' . 
i ' 

fraudulentas,- erigaPíos, mentiras,· reti.ce c:i.as de que una 

persona se si.rve para engañar a otra cbn ocasi.6n de un 

contrato". Por su parte, Cepina Fernández, dice: 

"Consiste en cual quier maguinaci.ón, trampa, artificio o 

astucia ,e ncaminados a s orprender a l a  victima y a. 

provocar su adhesión bi,en sea sobre· el acto en general, 
lb 

bien sea sobre ciertas condiciones de él". 

De estas concepciones se deduce que el. dolo para que se 

consi.dere c omo tal y vicie e 1 con sentimiento, debe 

provenir de una de las partes contratantes y a su vez 

debe ser ?�termi.nante, dé inodo que j_nduzca a la víctima 

a consentir en· el contrato o acto. Así pues, quien fía 

'mMÁYO IDMBANÁ, Á1 betto. f.tinual ce cb ligaciones_. _ 1:6 i_t._ _llú:�gio _y_ 
Ley U:d:i. Ibgotá:, 1979, p. 171. 
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a otro incitado por un a mani.obra del acreedor, obra pero 

con su co nsentimiento vi ciado, d tal mane�a que sin la 

artimaRa no hubiera fi.ado . 

. Sohr-0. .,, J ,Ji e j_ o .cJe 1 a fuerza, éste ha rec ibiao di ver.��� 

denominaciones en las diferentes legislaciones, así: en 

Colombia y Chile se le llama fuerza; en ·Francia 

v i. o l e n e i a , en A 1 e m a ri i a y Su i z a amen a z a . 

l'a1-a analizar este f enómeno jur-fdico que altera el 

consen�imi�nto, es conveniente ver qué d icen algunos 

ni..;tores acerca de este vicio, no sin olvidar antes que 

la fuer-za como tal p uede ser física o morál. Para Jaime

Arteaga "Es el hecho ae inspirar a un a persona tal temor 

d � . 
d� t

·. . " 11 que a pesar- e s1 m,.sma e su cansen 1m.tento ; por su 

p arte p ara Ospina Férnández consiste en "Toda presión 

física o moral que se ejerce sobre un a person a  para 

inducirla a prestar s u  consentimiento en un a cto 

Como se ve, el primero de estos autores 

concibe la fuerza desde el punto devista moral ún i.carnen­

te, dejando a urJ lado su manifestación externa, es decir: 

J'RTEAGA CARVAJAL, J3. ime y .Es1s. a.irso ce cb ligaciones. · Rl it . 'lemis 
Bi::gotá, 1979, p. 29 .. 

12 

CEPINl\ FF.RNANDE7., CJ1illermo. ep .. dt. p.220. 
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que para €1 basta simplemente que haya una amenaza que 

origine temor o intimidación en la vtcti.rna corno, por 

e jernplo, ia atnenaz a de secuestro, si..t1rn_c�Lón_:cU fe..t:.e_nt _e ____ la ______ . 

que se presentá cuando se produce . dicho secuest"ro, lo 

cual constituye ya fuerza física: de ahí que result::t m�eo 

acertada la cémcepc:i.6n del segundo . autor, qui.én ve la 

fuerza en cualquiera de sus dos acepcibnes. 

La fuerza le resta a la víctima, en este caso al fiador, 

la libertad de decisión para la extÍ:?riorización de su 
i 

voluntad de fiar. La �uerza para que constituya vi�i.o dl 

consent i.miento' t. iene que tener la capacidad de crear y 

de producir en el ánimo del fiador la resolución oe 

consentir en la celebración del acto jurídico de fiar, 

es deci.r, que tiene __ que ser determinante de tal manera 

que, éste, quien la padece, obre b�jo el· influjo de 

ésta. La fuerza, en cuanto a su �rocedjncia, puede 

emanar no sólo de 1 otro contratante,: en este cáso del 
1 

acreedor, sino de otra persona corno el: deudor. 

1 .3 EL OBJETO -

La finalidad de todo contrato es el objeto de rnbdci que 

si ei contrato rio persigue un objetb; no tendrá vida 

juric:iicá, precisamente porque le falt:.a esté requisito� 
-- -------·--·----;7-_· ---.---·-- - ',. , - ·  ----.-�-� --- . 

Algunos exporiéntes de ia doctr:i.na moderna, nacionales y 
... ; •' 
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f '

extranjeras, , como Tamayo Lombana y 1 os hermanos 

Mauzeaud, h an h echo u na ai.stinci6n d el o bjeto del 

contrato 
1 

y el objeto de· la obligaci6n, · diferenci.aci6n 
¡. 

que no hizo nuestro legislador. En efebto, el primero dé 

los autores mencionados dice: 

"El objeto del contrato es el ti_po de operación ju!ídi.ca 

que iás partes éscocjen como reguladora de su negocio 

jurídico. Ei. objeto de ·1a obligación �s la ·prestaci6n o 

prestaciones, que las partes salen é deber y que se 

originan p recisamente e n  e l  tipo de c ontrato qtie 

c elebraton". 

A su turno los hermanos kauieatid enserian: "El objeto del 

contrato e s  l a  o peraci6n j ur{dica que la� partes 

pretenden realizar. El . objeto ae la obligaci6n es la 

prestación pr_ometiaa. Así: pues, recg idas estas 

concepciones, para el contrato de fianza, significa que 

el objeto de aicho contrato consiste en el acuerdo 

bilateral, med:i.ante el cual el fiador le garantiza al 

ácreeaor él cumpl irldento de la obU.cjaci6n del deudor, y 

el objeto de la obiigzaci6n nacida de este contrato para 

el fiador es la. de pagarle al acreedor una suma de 

di.neró, erí ca_so de que el deudor no el.impla Su ob 1 i.gaci6n

con�ráí�a con aqu�i •• 



. '· 

\r"ii:���-<-'t- {,:t }t\i�:;�{( 
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. �--::>.;_,· ., _. ·-:--:.i' 1}J·l!tlJ::j }·,'1/"r:J. i:�,;":�:: ,·1'._.:,:·,-: ier'1:�::1¡r:;,-:1n�;iJ . , , .. , - . .. , -

Ya se vio como el contrato de fi.anza, como todos los 

demás contratos debe tener un objetó. Pues bien, así 

como en el contrato el objeto cnstituye uno de sus 

requisitos, así tambiéri e i objeto ti ene los suyos, que 

son: debe existir, debe ser deterll!Jnado __ y _._.debe ___ ser _____ . 

lícito. 

En cuanto al primer requisito, si el bbjeto no existe, 

el contrato no tiene sobre qué recaer y carecerá 

entonces de uno de sus requisitos. En este aspecto, el 

objeto del contra to de fianza es crea,r le al fiador. la 

obllgaci6n de responder por la obliga�i6n principal del 

deudoor, así ésta no exl�ta �n el momen�o de celebrar el 

contrato respectivo, pues basta simplemente que el 

objeto sea susceptible de que a existir, 

corroborándose asi el principio del afianzamiento de 

deudas futuras, como se verá más adelante. 

Respecto al segundo requisito, éste se refiere a que 

tanto el acreedor como el fiador deben precisar en qtié 
' 1 

consi�te la prestaci6n estipulada, 
,, 

parJ qhe _el ácre�dbr 
1 

1 

sepa qué es io que ptiede exigir y el fiador a qué es lo 

q ue está obligado. 

En lo que se relacioha con el tercer requisito de que el 

objetó debe ser iíti to;' nuestra Corte Suprema de JUsti-
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,1
, 

cia ha di.cho: '.'La j_licitud del objeto no se produce u 

ocurre tan solo cuando. hay ley que lo prohibe o que lo 

e erige en del j_ to". De modo que para que el objeto sea 

considerado como illcito basta que sea inmoral o 

contrario a los principios de las buenas costumbres o al 

orden p11bli.co, mas no que ex:i.sta ley que así. lo 

caU.figue, pues ci.erto es que no resultaría legalmente 

aceptn 1:,le ni. jur.íci.camente admisible, que el fi.ador se 

comf')r.omet i.P.ra 

o b 1 i_ g a e i ó n que 

marco legal, 

a garant:i.zar el 

no sólo no está 

sino que r.i.ñeñ 

cumpl. i.m iento c'le 

contraída dentro 

con las reglas 

una 

del 

que 

constttuyen los postulados de la moral y las bas�s de la 

,, i cla soc i.al. 

1. 4 EL OBJETO DE LA OBL IGACION DEL FIADOR DEBE SER EL

PAGO DE UNA SUMA DE DINERO 

tos romanos considerarron que la fianza, por ser un 

contrato accesor:i.o, de"1; a tener por· objeto el mi.smo ñe 

la obllgación principal. Tan fuerte arra -i.go tuvo con 

esta excepclñ, qi.lee llegó a exigirse que el objeto de la 

obligación del deudor y la del fiador tenf.an · qué ser····· 

iguales: así pues que el objeto de la fianza no podía 

ser otro que el mismo de la obligación principal. Esta 

pos.i.c:i.ón fue acogida en un com:i.enzo por ANDRES BELLO; 

pero- despuªs la desechó para su�ti�u:i.rla pr el principio 
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de que la prestac:i.ón· del f iaoor debe consisU.r en el 

pago de una. smna ae dinero, princi.pio que quedó 

esiablecido en el artículo 234 3 del Código Civil 

chileno, regla esta que pasó al artlcul6 2369 del 

nuestro, y qtie se halla con ten ida en ios 'incisos 2o. , 

3 o. y 4o. , así: 

El f i.ador. • . puede ob 1 ig arse a pagar una 
suma de dinero en lugar de otra cosa de 
valor. igual o mayor. Afianzando un hecho 
ajeno se·· afianza sólo la indemnización en 
tjue el hecho por su inejecuci6n �e resuelva. 
'La obl igaci.ón de pagar una cosa que no sea 
di.ne-ro en luga.r de otra cosa, p3 de una suma
de oi.neroi no constituye fianza . 

La norma transcrita ofrece los siguientes co�entarfos: 

El pdmer aparte de la regla, al utilizar el término 

puede, le está ofreciendo al fiador una situación 

alternativa para que en lugar ele obligarse a la misma 

prestación debida por el deudor, satisfaga la obligación 

principal ·con dinero, así pues que lejos de compel irl.o 

13 
CRTEGA 'IORRES, ,Torge. OSdigo ci.vi.l, EtHt.Temis, ed. 11. P.ogotá, 

1976 1 p. 1047. 
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le da llbertad para que supla la fcirma de satisfacer la 

acreencia: no ocutre ast con la p6sici6n taxativa 

contenida en los incisos 3o. y 4o. que, al cóntrario del 

i ne i so 2 o. es talJ lec e en forma i mperat i_ va, pot vta de 

interpretaci6n, que la · prestaci6n del fiador s6lo debe 

consistir en el: pagode una suma de dinero. 

Resumiendo, se pueae clecir entonces que la obligaci6n 

afianzada puede cona i st ir en · dar una suma de_ dinero, en 

dar - un cuerpo cierto, en hacer ó no hacer, pero la 

obU._gaci6n accesoria del fiador debe consistir en pagar 

una suma de c'Ji.nero; porgue éi no pueq�-- ohl i_garse ____ á _ _  cl _ar ____ .. 

un cuerpo cierld, a·un hacer o a un no hacer, lo cual si 

es permi t j do por la Leg is lac i6n Francesa, no as i por la 

colombian� y po� la bhilena� 

1.5 LA CAUSA 

La ca usa puede definirse como las razn'l es, los m6v i. J es o 

moti_vaciones personales que j_nducen a celebra_r e 1 

contrato. La causa constituye el cuarto requisito que se 

exige, por manda to .. · de 1 a rt ícu lo 1502 de nuestro Código 

Civil, pata que toda per�ona pueda obligarse contractual­

mente hacia otra mediante un acto o declaraci6n de 

voluntad,. exigenci.a que se halla ratificada a su vez por 



19 

el artículo 1524 de la misma obra que di.ce: "No puede 

�aber obligaci6n sin una causa real j lícita: pero no es 

necesario expresarla . 

De acuerdo con esta regla ·se entiende entonces que la 

causa debe ser efectiva, es decir, que exista realmente 

y no que sea simulada o imaginari.a: igualmente el móvi.l 

perseguido debe estar dentro de los parámetros de la ley.· 

y conforme a los principios que inspiran a las buenas 

costumbres y al orden púb 1 i co. La dl tima parte ae la 

norma se r�fiere a que la causa no requiere de 

mánifest�cifi expresa, sea que presume, porque toda 

obligaci.6n creada tiene su causa, la cual lleva 

Corte implícitamente. Sobre este aspecl:o ,. nuestra 

Suprema ha sostenido: 

"Si no· es necesario expresar la causa de una obligaci.6n, 

la ley supone en todo ca.so la existencia de la causa 

re�1 y licita de ella: probada pues la obligaci6n, est§ 

probada la ca usa: si ésta es simulada o si es ilícita, 

la prueba de estos calificativos corresponde a quien los 

14 a �ega" . 

14 

cas, 19 Junio J937. "G. J. " t. XLV, p. 143. 
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Como acontece con el objeto, en la catisa también hay que 

distinguir dos aspectos: la. causa del contrato y la 
� --- ---- - .-

causa de la ob 1 ig aci 6n. Al respecto dicen ·los hermanos 

M AUZEAUD: 

"La causa del contrato es la razón , el motivo o los 

moti.vos , qué han determinado a caña uno los 

contratantes a concluir el contra�p. La caus� �e la 

obligación es lá razón por la cual asume su obligación 

1 t. t t 11 15e. con.ra an e 

De acuerdo con esta definición, entnces debe entenderse 

la causa en el dontrat de fianza, como el móvil o el fin 

_que impulsa al fiador a celebrar con el acreedor la 

convención, y la causa de la obllgaci�n es el ·motivo que 

indtice a aquél a contraer y tomar bajo su responsabili­

spohsabildad la obljgacl6n a favor de éste. 

1.6 DEBE EXISTIR O NO LA OBLIGACION P�TNCIP�t 

Como se vio antes, la fi a�za, cómo obligación accesoria, 

15 

MAUZEAUD ,, �ah. IEflRY y IECN. I.ecci.ones ce �recho civil. ml. III 
0:lit. Et:liciones Jt.irídicas Ellropa América•; Buenos Aires, 1969, 
traaucci.6ri Alcalá 2'am::>rá y G:lstillo. p. �2- _________ ., -�--'· --- º·-- ---- _ . 

, : . .
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necesita de la existncia de una principal a l=- r.1,al 

acceda y cuyo cumplimiento garant i.za� así pues que la 

obJ\qación ael fiacor oe pagar una deuda ajena, nace en 

la medida que exista previamente la obligación del 

deudor, lo cual no se opone al af ianzamfentr, c'le ñeu0éH3 u 

obligaciones futuras, como se verá a continuac i.ón. 

Toda-=: 1;:is obli gac-i.ones, cualquiera que sea su fuente, 

puede afianzarse, de tal manera que pueden ser objeto d 

esta gaFanfia; las civiles y las naturales, destacándose 

dentro de las primeras la O r.ona i c i orlac'Jas y futuras. Á 

este respecto no sólo se refiere la legislación 

colombiana en el articulo 2365 del Códig� C�v�l, si.no la 

chilena en el artículo 2339 también de su Código,.•Civil, 

a si: 

---· ··------ ---- .- . .. - --- ----------

''Puede afi.anzarse no sólo una ob l i.gaci.ón pura y si rnple, 

siho condicional y a plazo. Podrá también afianzarse una 

obligación futura; y en este caso podrá el fiador 

retractarse mientras la obligación pri�r.�pal· no exista" 1�

Así pues que. cuando la condición que· afecte la obliga­

ción accesoria, necesita ae· la existencia de una princi-

16 

Chile, Leyes y �cretos, a5aigo civil ce Chile, RJit. Instituto ce 
Cultura Hispánica, M:idri.d, 1.0fil, p. 423. 



22 

, pal, la obligad.6n del fiador sea suspensiva, la 

obligación del fiador consecuencialmente también se 

afecta por esta modalidad, de tal manera que, mientras 

que la obligación principal no tenga existenc:i.a por el 

cump limiento de la condición de la cual pendía, no 

existe tampoco la fianza: Sobre este mismo aspecto dice: 

VALENCIA ZEA: 

L a o 1-:, l. i_ g a e i ó n a e ces o r i. a d e 1 f i ad o r puede 
garantizar el cumplimiento áe una obligación 
cndicional - o sometida a plazo, en este. caso 
tamblén será condi.cional o a plazo la óbliga­
cón accesoria: y si se cump le la cohdici6n que 
da nacimiento a la ol-:,1:i.gaclón pri.ncipal, nace 
entonces la obligación de l fiador; pero si el 

evento estaba destinado a extinguirla, se 
extingue la obligaci6n de garantíal7 • 

Se dijo antes que la fianza est§ subordinada al 

nacimiento de la obligaci6n princj_pal: pues bieri, para 

el caso de afianzamiento de obligac i ones futuras, el 

fiador se obliga sólo condicionalmente, para el evento 

de que aquella obligaci6n l legue a exj_stir. En esté 

caso, y como lo establece la norma, el fiador goza del 

de�ec ho de retractaci6n, del c�al nada hablan la legisla-

17 
VALENCIA ZEA, Arturo. O:!rechq civil d:! los contratos. \ól IV. Etl:i.t 

Temi s, Erl • 7o. Bogotá, 1988. p. 380. 
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ción y doctrina francesas, pero para que ésta produzca 

efecto dPl-:>e not i.ficarla al acreedor ún i.carnente, porque 

sólo a él · perjudica, y si no se �etracta antes del 

nac tm i.ento ae J. a obl igác lón pr i ne i. pa. 1, debe résponder 

como fiador, por cuanto su obligación se hace exig:i.bie. 

Ahora, la obiigación futura que ----�e �fl�11za� __ r1 _� __ s�----

requiere que seá liquida, pues su monto puede ser 

desconocido, pero no puede exig írsele o reclamársele al 

fiador sino cuando la deuda sea líquid�. 

Eri cuanto a las obligaciones naturaled, d��" el arttculo 

2364 del Código Ci.vil: "La obligación a tjue accede la 

f:i.anza puede ser civil o natural". sobre este punto hay 

que tener en cuenta dos si tuaci.ones: la primera cuando· 

la obligación principal es natural, como la contraída 

por un incapaz relativ, y la segunc'la cuando habiendo 

sido esta civil se , tornó en natural. En el primer caso 

la obligaci.ón resultante de la fianza es civll y, en el 

segundo pasa a seer natural, corrborándose el principio, 

ya comentado, de que lo ac cesorio corre la suerte de lo 

principal. 



2 EFECTOS QUE PRODUCE LA-FIANZA 

El coitrato de fianza prduce efects e�tre el fiador y el 

acreedor, entre el f:i.ador y el deudor, y cµanclo son 

varios los fiadores, entre los cofiadores. 

2.1 EFECTOS ENTRE EL FIADOR Y EL ACREEDóR 

El fiador responde al acreedor:- por - e1-·cumplimi.eiito'·'-oe--•-ia -- . 

obligación del deudor, por eso una vez que la obligación 

de éste se hace exigible, el acreedor puede, sin 

necesidad de constituir en mora al déudor y al fi ;:,dor, 

accionar contra éste para hacer efectiva _la garantía 

otorgada por el mismo. Pero el fiador puede evitar la 

acción del acreedor anticipándose a hacerle. el pago, u 

01:Joni_énool.e el benefi_cio de excusión o excepciones que 

la leyle concede. Así pues que hecha exigible la 

obligaci.ón del deuaor, el acreedor tiéne en su favor la 

acción personal derivada de la fi.anza; mediante la cual 

perseguir el patrlmonio del f{ador, haci�ndo así u�o del 

derecho conferido en el arttculo 2488 del Código Civil, 

que di ce: "Toda ob 1 igac ión persona 1 t:Ja al acreedor el 
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derecho de perseguir su ejecución sobre todos los bienes 

raíces o muebles del. deuclor, sean presentes o futuros, 

exceptuándose los 

· el fiador se halle 

ello su obllgaci6n 

no embargables tt . Por .eso, 

o b 1 i g a a o sub s i. di ar i amente , 

deja de ser inmediata y 

aunque 

no por 

directa, 

razón por la que el acreedor puede demandarlo, siri que 

se haya dirigido contra el deudor, haciendo la salvedad, 

naturalmente, que el fiador también puede defenderse, 

haci endó a su vez uso del derecho que le concede el 

beneficio de excusión, el cual está instituído para su 

favor. 

Como se di.jo, y como lo bontempla el �rtículo 2379 de la 

misma obra, el fiador puede pagar antes de ser 

reconvenido 

y no contra 

por el acreedor, 

el deudor, una 

directamente contra aquél 

vez se hace exigible la 

obligación de este último, no se refiere al nacimiento 

de la obligación del fiador, sino al nacimiento del 

derecho a ·perseguirlo, porque lo ... --que- pers j_gue-�---el --- --

acreedor no es la ob 1 i_g ac i.6n en sí de 1 fiador, si no el 

derecho conferido por éste a aquél, mediante la fianza. 

El fundamento de que el legislador faculte al fiador 

para que, aún . antes de ser reconv1�niao, puedá hacer el 

pago de la deuda afianzada, emana de que la fianza gehe� 



26 

ralmente se constituye cuando la obiigaci6n de1·-- deudor 

no es de cumpli�iento inmediato, sino mediato o en €poca 

pr6x ima, la cual se determina por }.� ___ !J e_9_c1.i!_c1.� __ d�--�f.l .. r2._!_azo -·-.

o cumplimiento de una condici6n, por tal raz6n se prev€

que el fiador desee pagar anticipadamente y lo autoriza 

p ara hacerlo. 

La fianza no concede al acreedor acc:i.6n real contra 

el fiador, salvo qué €ste se hayá obligado simultánea­

mente con hipoteca o prenda, caso erl el que compromete 

no s6lo su responsabilidad personal. sino la iarantta 

ofrecida. En este evento di.cha acci6n real se rige por 

las reglas de la respectiva garantía, y el fiador ya no 

puede oponerle al acreedor el beneficio de excusi6n. 

2. 2 LA SENTENCIA DICTADA CONTRA EL DEUDOR LE SIRVE AL

ACREEDOR DE TITULO EJECUTIVO CONTRA EL FIADOR 

La acci6n del acreedor contra el fiador puede ser 

orc'li narfa o ejecut -i._va, sin embargo sobre este fenómeno 

jurídico existen . . opiniones divididas: en Chile, por 

ejemplo algunas sentencias de la Cort� de Apelaciones de 

Santiágo acogen este rn�canismo de defensa para el 
I 

acreedor, no así la Corte Suprema y la de Apelaciones de 

Talca. En Francia,· igualmente algunos tratadistas 

defienden esta ffmula como amparo para quien en cuyo 
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favor se ha const i t uído una ob 1 ig ación. Los que atacan 

esta situación jurídica dan como razón para su

oposición, la cle que la sentencia, quee constituye cosa 

juzgada, produce efecto reiativo a ínter-partes y que en 

consecuencia el efecto de la decisi.ñ jucHcial no puec'Je 

cobijar a qui.en no fue 

proceso. 

parte en el correspondiente 

Quienes están en favor de este procedimiento, entre 
- - ~ -------,. ---- - -=- . ---

ellos SOMARRIVA, conceptGan que así cbmo el fiador puede 

·oponerle al acreedor como exce�ción real la cosa juzgada

que beneficia al deudor, así mismo puede el acreedor

servirse del fallo que perjudica al deudor, quedándole

la posibilidad al fiador de oponer a la demanda no sólo

sus excepc i.ones personales, s ;_ no las'. reales de 1 deudor

no opuestas por éste, y además alegar, como probar, la

posible colusión entre e 1 deudor y e 1 acreedor en el

proceso fallado.

La tesi-s de este tratadista resulta más acertada por 

razones de equidad jurídica, porqué si lá sentencia 

declara en contra del deudor una específ�ca obllgaci6n o 

determina la extensión de ésta, y justamente la fianza 

se '1ab'ta consti.tuído para garantizar .el ctimplimientó de 

dicha 

' ' 

obligación, sería injusto impedi.rlé al acreedor 
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acción contra el fiador, con base en la respectiva 

sentencia. �si, pues, si judicialmerite se declar� el 

incumplimiento - �e obligaciones contractuales con la 

correspondlen�é cohdena para el deudor a pagar los 

perjuicios causados,, tal decisión puede--hacer-la - -valer--el---- -

acreedor contra el f'iad"or, así. éste no haya _formado 

parte en el proceso que orlginó dicha dec s i.ón, en el 

que lntervinleron aquél y el deudor. 

En resumen, el fiador no sólo puede bponer excepciones 

contra la demanda, sino que tiene derecho a defenderse 

de la posible confabulación convenida entre el acreedor 

y el deudor, para procurar un fallo cbntra éste Gltimo, 

del cual se vale aquél para proceder contra el fiador. 

2.3 EFECTOS DEL PAGO "ANTICIPADO REALIZADO POR EL FIADOR 

Cuando el fiador paga al acreedor d réspónde por la 

obligación del deudor, antes del vencimiento del plazo 

seílalado para ésta, el fiador no puede reconve�ir a éste 

para que lé reembolse 16 pagado s{nó � partir de que el 
. ' 

' 

término haya venci.dó: así lo dfspone el ártículo 23° 0 

que dice: "El fiador que pagó antes de expirar el plazo 

de la obligación principal no podtá recon�enir ai 

deúdor, sino después de expirado el piazo", disposición 
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r .

esta que ·se inspi.ra Pn l?l princi.pi.ó de la equidad, 

porque así como el deudor por un acto suyo no puede 

hacer más gravosa la obl i.gac:i.ón del fiador, -é·ste ·tampoco 

puede hacer más gravosa la· obligación de aquél� 

El pago que haga el fiá•dor, sea anticipado o no, debe 

notificarlo oportunarnehte al deudor po,r expreso manda to 
1 

del á-rtículo_ 2402 del C6digo Civil, : porque si no lo 

hacé, el deuoor puede oponer le al fiador, cuando·· ·éste 

trate ele re�m"1ol.sárse de lo pagaao, las rn i smas 

excepciones que hubiera podido opo!1_E!_,t_· _a_l __ a�,rE!_�ppr ___ al ___ . 

momento del pago: es más,· si el aeudor paga también la 

deuda ignorando la extinción de ésta por falta de aviso 

del fi.ador, éste queda despojado de t9da acción contrá 

aqutH, tjuedáridole solamente el derJcho de intentar 

contra el acreedor la acción del deutlor por habérsele 

hecho un pago j_ndebido el cual viene a constitujr un 

típico enriquecimiento sin causa. 

El pago anticipado hecho por el 'fiador reporta un 

ben e f i. c io a 1 deudor, porque éste continúa gozando de 1 

plazo estipulado para su obligación, corno si aqu�l no 

hubiera p;:iqado-
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2.4 DERECHO QUE TIENE EL FIADOR PARA REQUERitt AL ACREE­

DOR 

El artículo 2382 del C6digó Civil doncede ·al fiador un 

d�recho muy importante , lo faculta una vez que la 

obligacl6n del deudor se harie exigiblé, y aunque no haya 

sioo reconvenido por el acreedor, para requerir a éste 

con el fin de que persiga al deud6r, y si después de 

este requerimiento el acreedor no ej�cuta ninguna acci6n 

contra aquél, el fiador nq es �esponsable por la 
¡ 

insolvenci.a del deudor · ocurrida en; '.el transcurso del

retardo. 

legislador 

una parte, 

Está es uha . 
t 
.. 

t
" . j 1. ns 1. uc H�n creada por el 

pata ·penalizar· al 

y por la otra , 

acrée6or negligente , por 

para favorecer al fiador, 

por.que éste es visto en un comienzo,; por la ley, _ .. coino un 

gáranté mas· rio como un deudor eh st. Al respecto dice 

SOMARRIVA UNDtJRRAGA: "Est_e derecho ,  que no contempla el 
-- --------�-- ""-'--'--·--- -----

C6d igo Francés es un verdadero berlef 1 r � o éle excus � 6n 

anticipado, y tierte por objeto n responsabilizar al 

fi.ador por la negligencia del acreedor en perseguir al 
. .18 

d eudor''. 

18" 

rnMn.RRIVA lNDUR.RAGA, Manuel.. Tratado CE ¼s CBUCiones. Eclit. Na­
ci.miento, 83.ntiago CE a, ile·, 1943. p.140� 
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De acuerdo con lo ánterior corre�ponde entonces al 

fiador demostrar: q• 1� · el 

oportunamente! que éste no perseguió al aeudor, y que 

la insol,renc-ia c'le este último ocurrió después del 

re�uerimiento o durante el retardo. Con estos hechosi el 

fiador_ pretende probar que su obligación se ha 

ext'.,q11i�o, y como es él qui.en invoca tal exti.nc{6n� 

corresponde a - · él proba_rla en vi.rtud del mandato 

contenido en el artículo 1757 del C6digo Civil eme 

di.ce: "Incumbe probar las obligaciones o su xtinción al 

que alega aquéllas o ésta. 

2.5 BENEFICIOS Y EXCEPCIONES _OUE EL �IADOR PUEDE OPONER 

AL ACREEDOR 

Con el fi.n de obtener que el deudor cumpla su obligaci6n 

la ley le otorga al fiador, aparte del anterior, otros 

derechos, basándose eri la i.dea de qtle el garante no se 

ha lucrado con la prestación debida. Así, pues, el· 

fiador cuenta con cuatro defensas más, que son: e1 

beneficio ae excusi.6n, el benef i.c i.o de división, la 

excepci.6n de cesi.6n de acciones o excepción de 

subtogaci6n, y las �xcepciones reales y personales. 

-- -· ___.. ____,.. _ _  .- -- --_7 - ------ · ·------- -· --- · · · 
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2.6 EL BENEFICIO DE EXCUSION 

En el .. derecho romano . ·el fiador si.empre �staba en el 

inminen�e riesgo de ser perseguido por el a�reedor, por 

encima del deudor, no obstante que su obligaci6n era un� 

garantía que amparaba la insolvencia de éste. La razón 

era que el acreedor no podía ser constreñi,�r\ a que 

persiguiera primero al deudor, por ·-ei pel igro·.:ae· que al 

hacerlo se le extinguiera el derecho de proceder contra 

el fiador. 

Esta situación trajo dificultad para ei ejercicio de las 

acciones por parte del acreedor, la cual fue 

solucionada mediante la aplicación de dos alternativas, 

así: la primera, el fiador amenazado de ser perseguido 

por e 1 acreedor podía darle mandatd a ésta para que 

procediera contra el deudor, bajo su propi.a · cuenta y 

riesgo, de tal manera que si e 1 deudor no pagaba la 

deuda o la pagaba parcialmente, . el acreedor tenía 

derecho para accionár contra él fiador por el excedente, 

así pues el fiador se liberaba de la persecución dei 

acreedor éontra el- deudor y no quedaba expuesto a pagar 

sino sólo a título de mandánte una vez demostráda lá 

irisolvendi� del deudor. La otra ·altetnativa consistla en 

que el acreedor preguntaba al fiador si le prometía 



pagar le_ lo que no pudiera obtener de 1 deudor, a lo · cual 

aquél le respondf.a afirmativamente. 

La aplicación de las anteriores fórmulas no fue 

mecanismo 

presentada 

acciones. 

tomó una 

que en un todo la di.ficultad 

;:i l 

resolvió 

acreedor, para el ejercicio de sú� 

el· empkrador Justiniano Ánte _esta 

medida de 

situación 

solución, mediante la cual dispuso 

q\]e el acreedor rÍ!?Ji-ra obrar primero contra el c!eudor y 

no perseguir al fiador sino hasta cuando no hubiera sido 

satisfecho por•· aquél, de modo que ei fiad_or que era 

atacado primero aue el deduro, podía negarse a pagar si 

el deudor no había sido perseguido y su insolvencia. no 

estaba comprobada. Es.té derecho és--el-que- �"-algtirtbs-----··' 

autores. y legislaciones, como ta francesa, llaman 

benefi_cio ·ae· órélen o ele discusión, conoci.do a su vez. en 

nuestra legislación y �n la chilena co��·de excusión. El 

nombre de berieficio de orden se_debe a que se produce un 

�rden de pe�secuci6n, pri�ero contra 'el deudor y despu,� 

.c ontra el fiador 

Para· mejor vi.sión y análisis de este tema, es ·necesario 

recoger lo que dicen de dichn 1--JEinef:icio algunos 

tratadistas nacionales y extranjeros. 

MALO: 

Para MARLO MADRID 

' ! 
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"Es el instituido por la ley en favor del fi_aaor simple, 

no del solidario, para que pueoa exigir, una vez 

reconvenido, que antes de proceder erl su contra se haga 

efectiva la obligac i6n en 1 os b ' ·'"" n f" s clel aeuclor 

princ ipal y en las h ipotecas o prendas que éste prestó 
. 19 

para la seguridad de la deuda" 

Según BONNECASE: "Consiste· en el derecho que tiene el 

fiador para exigir que el acreecior discutá- -'íos bfen-es __ . 

del deudor principal, es decir, que embargue y remate 

los b ienes de · éste, antes de exigirle el pago 1120 • A su 

vez, CABANELLAS , lo define como: "El derecho con que los 

fiadores cuentan para no hacer pago al acreedor mientras 

1 d ' ' 1 b ' f ' i t 11 11 
21e aeu or pr1nc1pa tenga 1enes su 1c1en es para e o · 

Conforme a lo anterior entonc�s el berleficio de excusión 

es e 1 derecho que 1 a 1 ey 1 e concede al. fiador para 

eludi,- el. pago al acreedor, o para detener provisional.:. 

mente la acc ión de éste, mientras no se compruebe. la 

19 
MADRID MALO, Mario. D:i.cc5.onario jurídico oolombiano, t. r. EtHt. 

Legis. Bogotá, 1988. p.63. 

EONNECASE, Jl.Jli.en. Elementos ée éerecho civ:i.l. t.II. EtHt . .:09ª M. 
caj:i.cá, Puebla, México, 1945. p.583. 

CABANELLAS, G.tillermo. Diccionario & &recho usual. R'Ht. Hiiás­
ta. ffiL. ro. 1a. B..lenos Aires, p. 145. 
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insolvencia total o parcial del deudor. 

Este beneficio tiene su fundamento en el carácter 

accesorio de la fianza, y el efecto que tiene es liberar 

al fiador de su obligaci6n subsidiaria. Por ello, el 

legislador lo otorga por razones de equidad, teniendo en 

cuenta que el fiador no es el principal deudor, porque 

ordin•ariamente éste se obliga en form� gratuita . para 

hacer un servicio al deudor, de donde resulta justo que 

se persiga primero al deudor, y cuando éste no pague 

entonces sí se procederá contra el fiador. 

1 • 

__ El ,j 9
enef_icl? ¡�:9 '�-�-c��J�n _· és hoy en día\ __ �_econoc��o ·por 1a

máy8tr'a a�,-;·tAiit·,:.,jic;tl'�ia"ti&ti�s-f po; --e-jJnipio; · ia. frahteéá

io recóge eri 
i 

· 
l 

ei artículo 2021 a I c --d· e·· ·1 1· e ---ªJl�_ O . �1g_ o, ____ :J. V.1 _. b. · ª  .. 

chilena. lo t:i.ene establec:i.do en el artículo 2357 de su 

C6digo Civil y la colombiana lo tiene reglamentado en el 

artíc11l.o 2383 del C6digo C:i.vil, el cual dice: 

"El fiador. reconvenido goza del beneficio de excusi6n, 

en virtud del cual ·podrá exigir que antes de proceder 

contra él se persiga el pago de la deuda en los bienes 

del deudor principal, y en las hiptecas o prendas 
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------------- ---

prestadas por éste para la seguridad d� la misma deuda�22 

Oel contenido de este articulo se despreh�e que �l 

f i_ador goza de 1 ibertad para oponer d no a su arbitrio 

dicho beneficio, pues· así se deduc� ·�el Pmpleo del 

término podrá. Ahora, el ejercicio de este beneficio no 

implica en manera alguna que el acreedor deba siempre 

accionar primeramente contra el deudor; ello ocurre pero 

11ni.camente cuando el fiador, sintiéndose pers�guido, 

invoca el beneficio, el cual puede oponer una sola· vez. 

Para alegar el beneficio de excusión son necesarios los 

siguientes requi�itos, los cuale� se hallan recogidos en 

el artículo 2384 de nuestro Código Civil, así: 

"Que no se haya renunciado expresamente, que el fiador_ 

no se haya_ obligado como deudor solidario, que la 

obiigacifi principal produzéa acción, que la fianza no 

haya sido ordnada por el juez, que se oponga el 

benef_icio luego que sea requerido el fiador, salvo que 

e 1 deudor, al tiempo de requer im ientc,_, __ n�_j:_�il-�_?l 0 _1:_:>ic�!leJ!_ __ y _____ . 

después los adquiera, y que sefialen al acreedor los 

bienes del deudor princi.pa1··22

22 
ffiTEGA 'IDRRES, Jorge. OSdigo civil. El:Ht. Temis. <e?. 11. Bogotá, 

1976, p. i053. 
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El contenido de este artículo ofrece los siguientes 

comentarios: 

Se• trata de un beneficio instituido en favor del fiador 

simpl, quien puede renunciar a él, bien no alegándolo en 

el momento de ser ejecutado o simplemente obligándose 

como fiador .solidario. Igualmente no puede invocar ste 

beneficio quien afianza una obligación natural, mas sí 

el que cauciona una obl igac i.ón civil. Tampoco procede 

este beneficio cuándo la fianza es legal o judicial, o 

cuando no se propone P.n el momento oportuno, es decir, 

cuando el fiador es ejecutado. Así mismo para que dicho 

beneficio sea viable es necesario que el'. deudor teriga 

bienes ·en el momento de la ejecución Bel acreecor contra 
·�

el fiador, o qtie el deudor los adquiera posterirmente.

Tambien se requiere que al acreedor se le i.ndiquen los 

b iertes de1 deudor, sobre los cuales aquél pueda hacer 

�féct{va la obllgación afianzada. Sobre este Gltimo 

a�pecto hay tjue tener en cu�nta que, en pilnclplo todos 

los bi.enes que conforman el patrimonio· .. ael ·aeüdor •sirve·ñ--­

para fundamentar ]a excusión, exceptuándo los citados en 

el artículo 2385 de la misma obra, o sea los que se 

hallan fuera del ���tltori.o nacional o del abmicilio dei 

deudor. los. que están a.fectados por embargo o son 

ma�er { � fe lj.tiglo, o los crédltos �e récati�b incierto, 

aquellos sdbre los cuales pende uná cond!cióri resoluto-
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ria y aquellos que soportan hi.potecas para deudas 

p rivilegiadas. 

Por otra parte, la determinación y 1a··aenühcia .. -·-ae Íos 

bienes del deudor normalmente generan para el fiador 

gastos como: la obtención de certificados de libertad y 

tradición, ei secuestro, el transporte, etc., cuyos 

costos le corresponde asumirlos a éste, de conformidad 

con el artículo 2386 de la obra menc/onada, pero a su 

vez el fiador debe asegurarse de que :tal determinad. óh 

de bienes sea correcta y efectiva, porgue como se di.jo, 

la excusión puede alegarla una sola vei, así pues que si 

1 os b i.enes designados no son suf i c ienles para satis fa­

cer la obligación del deudor, no puede indicar otros, a 

no ser que éste los haya adquirido después, pero de 

todas maneras si con el producto de los bienes excutidos 

se obtiene el pago parcial de la deuda, el acreedor está 

obl i.gado a 

perseguir al 

o bl :igac ión.

aceptarlo, quedándole el derecho para 

fiador por el saldo pendiente de la 

El beneficio de excusión obra dé plano sin necesidad de 

alegarlo, pties basta que el fiador, én el momento de 

afianzar la o!Jl i.gación del deudor, exprei:1e iheguívocá.-

ment que ¡ no se �ompromete a pagar sino lo que él acree-

. -··· • · . -�----- --•,- ,-. . __ -- --- - --� ............. -:- · ···•· . 
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dor no pueda obtener de aquél: en tal caso· el fiador 

comprofTl�te la responsabilidad· del acreedor .si. éste no 

procede oportunamente contra el deudor, evapto este en 

el que la obligación del fiador se extingue hasta la 

concurrencia del valor de los bienes señalados. 

2.7 EL BENEFICTO DE DIVISION 

En los pri.meros tiempos del d�recho romano, mediante la 

ley Furia, se estableció que la deuda fuera dividida de 

pleno· derecho entre los sponsores y los 

fideipromissores, de modo que el ér���aor no po�ta 

reclamar a cada uno sino la parte que _le correspondía, 

medida esta que no se aplicó a los fiadores porque su 

responsabilidad se consideraba como solidaria, hasta 

cuan�o llegó el reinado del emperad�r Adriano, quien 

concedió el beneficio de división no �ólo a éstos sino 

a aquél los, inc 1 uídos los de provi.ncia, · puest;:o que di cha 

ley Furia no se aplicaba sino en· Itali�. 

,r; sto ya el origen de este behef�.c:io, corresponde ahora 

ahállzar su cohcepclón. por algunos autores nacionales y 

extráhjeros, as_í como su tratam:i ento por la ley también 

nididriai y extranjeré. Para PEREZ VIVES ca��{¡�� en: 

"El -derecho que·tteh�n 16s fiadores, ctiando son varios, 
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de exigir que la deuda se divida ent:1;P. eJ los por partes 

iguales, de· modo que el acreedor no pu�eda perseguj_r a 

cada uno sino 
23 

corresponde" 

por la parte que en dicha -·división le 

Por su pa'l'.:'te MASCAR EÑAS lo de.fine como "El derecho que 

se atribuye, en caso de ser varios los fiadores, a cada 

uno ellos, para exi.g ir del 
. ' . ?.4 reclamación entre todos ellos" · 

- •· ;-- --

acreedor 
- � ----:--:- . ---�- - - -�- --------. 

que di.vi.da la 

Como se ve, estos autores recogen el principio expuesto 

antiguamente por el emnPrador Adriano, en el sentido de 

qué se deja ae lado la solidaridad de 
1

los fiadores para 

proceder a di.vi.dix en cu_otas partes la deuda entre 

éstos . Desde luego que si· alguno, o varios de éstos, se 

han obligado como solidarios, no puederi invocar entonces 

este beneficio porgue, mediante la solidaridad, quedan 

obligados. por el todo, as t pues cualquiera de ellos 

puede ser persegui.do por el monto de la deuda, de donde 

se deduce que el beneficio solo opera para los fiadores 

23 

PEREZ VIVES, Alvaro. Garantías civUes. EIJ. Temis. Bogotá, 1986� 
p.416.

24 ·

MAS:AAEíiiAS, carlas E. Nueva enciclopeai.a jlirtdica. t. IX .. E!Jit. 
Fi:'anéisco S:!ix, S.A. Barcelona, 1958. p.702. 
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- - - -:- :- ------=- .,,:_: -· ____ ...,_ _______ --

simples. T�l .situaci6n se corrobora 6on él contenido del 

tfrt'tctiH{, .J�:1filli¡!�·@!,rÚiüi�lff�j;�8�iÜgo Ci ttl b, éi •. cüál ¡· 1:11.�é LfA�L-'.: _:i.: .� ¡:;.!::::-�,{ ·; \: 
. 1 .. _ �.i;�;··.:•::-}¡•t·�:,. 1,1:;.,:.�?h_1� ---,.�_;::l!!P

.\• lli·..:.i•;:�r•1=. , ... ·. _ •�-··_ ¡ 1.- 1• • •  :· ',"P. : 
•
•

• 
i �.¡-�_· 1.: 

�cr�edb� ���fj 
1 

8{�1�1f��, ��rl��a tb�ti� 16�· d�tid6�Mi·• 

soiidatios cbhjunt���ij�é, o contra cuaiquiera de eiios a 

su arbitrio, sin que por esto pu�da opon���ele el 

b f. . d d' . , , ,.25 ene 1c10 e 1v1s1on 

Como VR se dijo el beneficio de divi.si6n data d�l 

emperador Adriano quien puso fin al principio ge���al de 

que la responsabilidad a los fiadores era �olidaria. No 

obst�nte, actualmente algunas legisladiohes como lá 

bras i. leña, la alemana. y la suiza, han vuelto a recoger y 

a aplicar la regla antigua romana, según la cual los 

fi.adores son si.empre sóli.dari.os, principio no acogido 

por nuestra l�gisl�ci6n, por la ctli lena y , por la 

francesa. El bertefi.cio en menci.6n · se :halla de·fin:Í.do en 

el articulo 23g2 de nuestto C6digo.ciyil, equivalente y

concebido en los mismos términos del articulo 2367 del 

Códiqo Civil ch{leno, as{: 

CRTEGÁ 'IDRRES, .:brge. Q;>. cit. p. 671. 
- · .. : --- · - ·--···· 

�,---:--r .-:-·: --- --- .,.. - . ---�-
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rigf hubi��e dód ó ffi��- fiádóres de uná •isma deudá qu� hó

se hayan obl i.gádo sol idáriamente al ; pago, .se entenderá 

dividida la. deuda ehtre ellos, por partes · l9uales, ynó 

podrá el ·¡ acreeclor exiglr a nlnguno sino la 6uota que Je
.. · 26q uepa" 

---- -·- ···,- .. ._ -'------·-. 

Como se ve· el beneficio supone lo si.guiente: pluralidad 

d e  fiadores; qµe éstos obren como simples y no 

solidarios: qüe exi�ta unidad de la pre�t�ci6n, es 

dec.i..r, que afiancen una mlsma deudá, y que se trate de 

uh mismo deuáor. 

El bénefi.cio de di.visión- produce efectos, los cuales 

pueden verse en dos mm en tos, así: el primero, cuando uno 

a e 1 os f i adores é s in s o 1 ven t P. , caso : en e 1 · que su parte 

correspondiente gra:va a_ los demás, y, el ss�gundo cuando 

un fiador en fotma inequívoca limita su re�ponsabilidad 

a una específica suma o cuota de la aeuda, evento en el 

cua 1 responde únicamente por di cha p.-, r.te, ne moco que el 

resto de la deuda se di vide entre ios demás fiadores, 

qui.enes deben cargar. con el· pagó ae · tina ctiotá mayor de 

26' 

CRTEGÁ rroRRÉ:s, .J:>rge� lbia. p. 1055. 

. . .  --·--· . �- -- ---; ·; -.· 
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aquel que la ha limitado. 

Analizados ya los beneficios de excusi.6n y de d:i.visi6h, 

entre éstos se advierten diferencias sustancial---�· así: 

el primero cohstittiye una excepción dilatoria, mientras . 
¡ 

. . 

que en ei segundo la' ex�epdi6h es �erentotia, ei de 

excusión para 6pdn�tée requiere d� formalidades y 

t!"�mi.tes de rigor; el· de d1visi6n a ·su turno obra de 

pleno derecho y puede alegarse lisa y llan�mente en 

cualquier · momento prdi::esál, finalment� el de excusión 

á_ebe ser· siempre invocado por el fiadbr, en cambio, el 

de divisi6h �tiede �er tecono�ido, .sin �ás y sin trá�ite 
---··.· . .. .. --=�·- ---

especial, por P., iuez. 

2.8· EXC�PCION DE SUBROGACION 

La excepción de subrogación es otro ae los medios de 

defensa que tiene á su favor y del · cual · áispone el 

fiador demandado, porgue el fiador que satisface o paga 

a 1 acreedor la aeuda de su afianzado> lo hace con la 

esperánza ae obtener por par�e de éste el reembolso de 

lo pagado. Esta excepción la contempl_a nuestro Código

Clvll en el. attfctito 2381, as�: 

11 



Cuando el "'�".°ee<'lor ha puesto al fiador en el 
.caso· de . ho poder subrogarse en sus acciones 
contra el deudor principal, o contra los otros 
fiadores, el fi rtc'lor tendrá derecho para que se 
le rebaje de 1a demanda del abreedor: todo lo 
que _: d i,9ho,, � ia�for hubiera. po�ii.�n . ���.���r. .. �e� · deudor '. • pr1nc1pal o de los otros t1aaores por, 
medtb �é la �ubrogaci6n le��1 27 �! 
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De acuerdo con este precepto es claro entonces que si el 

acreedor pone· al fiador en imposibilidad de subrogarse 

en sus derechos ·con sus �cci6nes contra el deudor, es de 

manifiesta equidad que r por privarlo de esta 

expectativa, deba descontar de su demanda todo lo que el 

fiador pod{a obtener d� sti afianzado mediante la 

subrogaci6n. Es más�· si la subrogaci.6n 
' . .  

no puede 

efectuarse por un acto dei acree�or� 

extingue. 

1 a f i. a n z á se 

La �roceden6ia de esta �xcepci6n radica en que la ley le 

concede. a todo fiador el derecho de subrogarse en las 

acciones del acreedor contra el deudor, así pues cuando 
------------ - - ·.: .•. -_ - -----·- --------···· .

el acreedor pone. al fiador en el trance de no poder 

sticederlo en sus der�choé, ésté puede alegar tal 

cir8uhst:ancia. :como excepci6n: para el pago, como oc1.frre. 

27 
CRTEGA 'TORRES, ·.J::>rge. Cp. cit .. , p. 1078. 
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en el ca�o t�pico de que el acreedor, antes del pago del 

-fiador, destruyj ei documento que servla,de tttuio y en

el ctial constaba ia · deúda, raz6n. -p0r----la---qúe·-- -el·-fiador--­

puede negarse a pága• la deuda alegahdo .no haber

calidad que tenía adquirido la 

deudor. -Esta 

j_ncumplimiento 

excepci6n 

de la 

también 

el acreedor frente 

tiene fundámento en 

al 

el 

de 

conservar sus acciones 

ob l i.g ac :i.6n 

contra 

'i del a_creedor 

el deudor, porque 

justamente en el ias es en las que el fiador se subroga 

una vez paga la obligación del deudor. 

La excepciéSn de· subrogaci6n pueden· - :i.nvocarla todos los 

fir:1nores, sea cuai. fuere_ l,a clase d e  fianza; aún la 

solidari..a, por-que el fi.ador que así se obl.i.gue no por 

elio pierde tal calidad: no ocurre así con el codeudor 

solidario, porque es un obligar'n princi.pal. Tambi.én 

puede alegarla e 1 tercero que h i.poteca un. inmueble suyo 

para garantizar. una obl:i.gaci.6n ajena y ªste efectivamen­

te la paga, como se deduce �ei canten ido de l. inciso 2o. 

del artícuio 2453, que dlce: ii·Hac.i.endo el pago se 

subroga en los derechos del ac��ecor en los mismos 

t,�miho� qúé el fi.ador". 

�l �érecho tjue tf��� todo fiador en las �cclorte� y 

pr iv i ieg los dei ácreedor f med_iante ___ J_éi __ sul-J.r.o,gac.i.ón 1 -'-es ..... -- ,
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pleno, porgue recae sobre las acciones en sí que el 

acreedor tiene para exig .ir le al deudor su obl igac i.óil y 

también sobre los privilegios o· seguridadés que hacen 

más expédito y �tecti.vo el cobro, como lo son: las 

hipotecas, las prendas, los derechos de retención, etc. 

La excepción de subrogación debe ser invocada por el 

fiador en el momento de efectuar el pago, pues no obra 

de plano: sin embarcjo . puede ser rehunciada expresa o 
--- ·---- -- • �- • • -: --� • - • h-

-
•-�----

tác :i. t amen te. Para que sea procedente esta excepd ón se 

requiere: que las a·cci.ones del acreedor hayan extstido 

en su poa�- en el momento de constituirse la f�anza: que 

las acciones de éste, en las que el fiador podía 

subrogarse, se hayan perdido por culpa del acreedor: que 

se trate de acciones útiles para el fiador, es decir, 

que la pérdi. da de tales ácci.ones le hayan irrogado 'un 

perji..l ic io al fiador y que se alegue la excepci.ón porque 

si el fiador no la opone, se considera que. renu.nci?t a 

ella, conforme se desprende de la aplicación del 

artfculo 509 del Código de Procedimiento Civil, del cual 

se infiere que el juzgador sólo puede fallar sobre las 

exc�pciones ptopuestas. 

La excepción de subrogación, l lámadá' también excepción 

de cesión de acci.ories, produce efectos así: en unos 
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casos trae consigo la extinción de la fianza, cuando las 

acciones perdidas por culpa del acreedor, de haber 

subsi.sti.do, le habrían permitido al fiador ºobtener el 

reembolso total de lo pagado al ar.ree<'.'or, ___ en ... o_t ros ___ solo ________ . 

produce liberación parcial al fiador, cuando lñS

acciones en las cuales podía subrogarse le habrían 

reembolsado solamente parte de lo pagado. 

2.9 EXCEPCIONES REALES Y PERSONALES 

Como el fiador se obliga a pagar una deuda ajena no le 

son sorprendentes aquellos hechos por los cuales se 

anula o se reduce la obligación garantizada .cuando el 

deudor no la cumple. Sobre el particular hay que hacr 

a i. s t · nr. i ón entre las acciones rea les dé la deuda. y las 

personales del deudor: las primeras, que son inherentes 

a .la obligación principal, pueden ser alegadas por el 

fiador junto con las personales suyas, las segundas no 

pueden ser propuestas. Unas y otras las define PEREZ 

V IVES así: 

"Exc�pcionés realés son las que emanan de la naturaleza 

de la obligación y las que se produ--1:>n con 

pposterioridad al nacii:ni.ento de ésta: y persohale� son 

las qué se relacionan en la sit�ación o calid�d particu-

-•-1--•-· -
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De acuerdo con lo anterior constituyen entonces 

excepciones reales el dolo, la violencia, de los cuales 

se habló anteriormente, la nulidad absoluta, la cosa 

jnzgac'!r'l, las modal1c'lades que·afectan la obligaci.ón y los 

medios por los cuales. se extinguen la� obligaciones. 

En cuanto a la nuiidad, esta se predica del contrato del 

cual nace la obligación principal, la cual puede 

derivarse por tener objeto 'ilícito, por la carencia de 

formali.dades exigidas; por la incapacidad absoluta dl 

deudor, etcétera. Respecto a la cosa juzgada, de acuerdo 

con lo establecido en el artículo 2380 del Código 

Civil, ésta también constituye una �xcepción real que 
·, 

puede invocar el fiador al acreedor. 'Con relaci.ón a las

modalidades que atacan la obligación principal, cómo el

plazo o la condición suspensiva o resolutoria, 

igualmente puede oponerlas el fiado�, por cuanto éste no 

puede obligarse en forma má s gravosa que el deudor.· En 

lo .que se ref iere a los medios _de extinción de las obli-

28 

PEREZ VIVES, Al varo. G3.rantías civiles. Etl it. 'lemis, Ebgotá, 1986 
p.425.
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gaciones, éstos pueden ser, por ejemplo: la compensación 

cuando la obU.gación principal es susceptible de ello 

con un crédito del deudor contra el acreedor_y no con un 

crédito que tenga un codeudor solidario contra éste: la 

trarisacción, que aunque produce efectos entre quienes la 

celebran, lejos de perjudicar al fiador lo beneficia 

porque su obligación se extingue con la del deudor: la 

prescripción la cuai aún siendo renunciada por el deudor 

en nada afecta al fiádor, como se desprende del mandato 

contenido en el artículo 2516 del Código Civil, que 

dice: "El fiador podrá oponer al acreedor la 

prescripción renunciada por ef principal deudor". 

P.n cuanto a las excepc_iones personales del fiador que, 

como suyas, puede alegar, son las .que han originado 

causales de nulidad relativa .del contrato como su 

incapacidad relativa o el · error. Respecto a las 

excepciones personales del deudor, que·no puede proponer 

el fiador, se encuentran las relacinadas con las 

causales de nulidad relativa del contrato del cual nace 

la obligación afianzada, como la incapacidad relativa 
J 

del deudor para obligarse; o el derecho que éstetiene 

para no ser privado de lo ·necesario para subsistir. 
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2.10 EFECTOS ENTRE EL FIADOR Y EL DEUDOR 

Al reglamentar el fegislador las relac.ion·es entre el 

fiador y el deudor, lo hizo inspirado· en la idea de·g�e 

aquél no es verdadero deudor, sino que sólo accede a la 

obligación de este último con el fin de garantizarla. 

Por ta 1 razón, la . ley protege al fiaé!or para ev:i. tar que 

se vea en el trance de pagar una deuda· aj�na, y es por 
' ' I 

e]lo que sus relaciones. con el .deuqor _deben analizarse

en dos. períodos diferentes: antes. y después •9el pago. 

Igualmente la -,,·ley ie permite al f!1:\.�<?:r;_pa_c_t�r. ___ coi:L_�l__ 

deudor tina re�uneración por el �ervicio · prestado, 

conforme lo establece el· artículo 2367: del Código Ci v-i l 

así: "Ei fiador puéde estipular con el deudor una 

remuner"i:1ci6n pecuniaria por el servicio que le presta" .. 

2.11 EFECTOS ANTES DEt �AGO 

Conf9rme. al artículo 2394 ele dicha obra el fiador está 

facultado 

relevo o 

deposite 

obligación 

para exigirle al deudor que le obtenga · el 

le asegure las resultas de 1·a . fianza, b le 

med:i.os de ·pago, lo . cual consti túye una 

alternativa para éste, porgue solamente está 

obligado a éjecutar cualquiera de estos tre� actos, _ási 

pues que el fiador no puede �ompel ir· al deudor a que 

lleve- a cabo determinado hecho, de estos previstos, como 



51 

tampoco .ex\girie que ejecute más de uno, o pedirle 

acumulativamente la ejecución de los tres actos 

mene ionados � 

En. cuanto a la 

significa que el 

liberar al fiador 

obtención del relevo d la fianza 

acreedor manifie�te su voluntad en 

de su obligación, pues, como se ha 

dicho, la fianza siendo un contrato· celebradq entre ést 

y aquél, la liberación dl::!pende del consentimiento y la 

voluntad del acreedor y no del deudor o del convenio 

entre el fiadot y el deudor. 

Respecto a que el deudor le garantic al fiador, mediante 

caución, las resultas de la fianza indica que aquél 

debe constituir en favor de éste una obligación 

accesoria que le garantice o asegure las prestaciones 

que dba desembolsar.le al acreedor por el pago que 

eventualmente se vea obligado a hac�rle a este último. 

Tal caución, que los chilenos denominan contraf:i_anza, 

pued consistir en una hipoteca, una prenda, el endoso de 

un título· valor, etc. Con relaci.6ri a que le consigne 

medios de pago, se refiere a que deposite judicialmente 

dinero suficiente para atender el pago ai acreedor. 

El fiador puede xigir al deudor cualquiera- -de--Tas

medidas ya mencionadas, en los casos previstos en el 



artículo preci·tado 2394. 
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El fiador puede hacer uso del derecho que le concede el 

citado articulo sea cual fuere la clase de fianza 

e ons ti tu ida. Igualmente pueden invocar esta di sposi c i6n 

el fiador solidario y el codeudor -solidario: este Gltimo 

porqu, aun cuando en sus relaciones con el acreedor es 

deudor directo, con respecto a los codeudores es un 

fiador, puesto que normalmente no tiene ningGn intrés en 

la deuda para cuya seguridad se pact6 la solidaridad. En 

cambio, no puede hacer uso de los derechos contenidos en 

el citado artículo, el fiador que se ha obligado contra 

la voluntad del deudor, porque con tal conducta ha 

expresado su voluntad y manifestado su intenci6n d 

asumir todos los riesgos que la fianza conlleva. 

La privaci6n de este derecho la cntiene el inc:iso final 

del m eric ionado anticulo, así: "Los derechos aquí 

concebids aí fiador no se extienden al que afianz6 

contra la voluntad del deudor. Sin embargo, hay quee 

tener en cuenta que esta regla de privación del derecho 

no es api j_cable al fiador que se obligó ignorártdoio ei

deudor, pues en tal caso si goza del citado derecho, 
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porgue una cosa es afianzar sin el conocimiento del 

deudor y otra muy diferente es hacerlo sin el consenti­

miento de éste. 

2.13 EFECTOS PRODUCIDOS DESPUES DEL PAGO 

Cuando se pr.oduce el pago de la deuda ajena por parte 

del fi.ador, la ley pone a cHsposici6on de este 

lmportants der�chos, con el fin de evitar gue se 

empobrezca intijustamente a expensas del deudor que ha 

obtenido un enriquecimiento 

puede ejercer el fiador 

momentáneo de 1 pago hecho, 

indebido. Estos derechos que 

afectado por el gravamen 

son la acci6n de reembolso 

reg lameht ada en el artículo 2395 de 1 Código Ci vi 1 y la 

acción subrogatoria en los derechos del acreedor, a la 

cual se refi.ere el· numeral Jo. del artícuio 1668 de la 

misma obra. 

2.14 LA ACCION DE REEMBOLSO 

La acción de reembolso, que pertenece ai fiador por 

derecho. propi.o, es la acción personal que emana del 

contra to de fianza, la cua 1 se halla inst i t uída en di.cho 

artículo 2395, que dice: 

''F.l flador tendrá acción contra el deudor principal para 
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el reembolso de lo que haya pagaao por él, con intereses 

y gastos, aunque la fianza haya sido ignorada del 

deudor. Tendrá· también derecho a indemnización de 

perjuicios, segGn 1as reglas generales". 

Esta acci6n el 

el 

capitai 

fiador, 

ori.g inal 

junto 

de 

con 

la 

sus obligación 

rspectivos 

stos dos 

comprende 

pagado por 

intereses, más los intereses generados por 

conceptos, causados entre el día del pago y 

aquel en que el deudor hace el reembolso, las costas 

jud:i.ci.ales y los gastos en que incurrio··-er ftaCIOr .. con· 

motivo de la fianza, y los perjuicios de cualquier 

naturaleza irrogados por el contrato al fiador. 

Con relación a los gastos, el deudor también deb 

reembolsar al fiador todos aquellos en los que hubiere 

incurrido por razón de la fianza, co�o los causado antes 

ae la notifi.cación del fiador al deudor de la demanda 

:instaurada 

ocasionados 

los cuales 

por el acreedor en contra suya, y los 

por la demanda del fi.ador contra el deudor, 

deben ser previamente apreciados y tasados 

por el juez, 

trata de 

constituyen 

por cuanto en la mayoría de las veces se 

gastos excesivos e injustificados que 

enriquecimiento indebido para el fiador a 

expensar del deudor. 
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Con relación a los gastosi el deudor también debe 

reembolsar al fiador todos aquellos en los que hubiere 

incurrido por razón de 1 a f i.anza, como 1 os causados 

antes de la notificación del fiador al· deudor de la 

dmanda instaurada por el acreedor - en -contra suya, y los 

6casionados por la demanda dél fiador contra el deudor, 

los cuales deben ser previamente apreciados y tasados 

por el juez, por cuanto en la mayoría de las veces se 

trata de gastos excesivos e · lnjust ificados que 

constituyen enriquecimiento indebido para el fiador a 

expensas del deudor. 

En 1-:i que se refiere a los perjuici.os süfridos por el 

fiador, igualmente deben ser reemboisados por el deudor, 

cerno los ocasionados cuando el fiadr tiene su di.nero 

destinado para ral izar - un _negocio, el cual no puede 

hacer lo y lo pierd por razón ael desembolso hecho para 

el pago de la obligación afianzada. La acción de 

reembolso tiene su fundamento eh el principio que 

prohibe' a una persona enriquecerse indebidamente a 

expensas de otra. 

Para intentar la acción de reembolso se requieren los 

siguientes requisitos: que el fiador haya pagádo al 

acreedor: que el pago haya sido útil, y que el fiador no 

esté legalmente privado de la acción. 
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2.15 LA ACCI0N SUBR0GAT0RIA 

La acción subrogatoria es otro de los derechos 

conferidos -, pbr .. . é t:, .. :: eg is1ador 

· -.d¿11g1Ji�Wt:litl��:¡¡ .. J:t,'. t�r_t-:
. [·. 

al 

Esta disposición es reconocida por la mayoría de· las 

legislaciones como la f rancesa, la cual la tiene 

instituida en el artículo 2029 de su Código Ci.vil, así: 

"El f i. ador que pague una deuda se subroga en todos los 

derechos del acreedor contra el deudoi". Por su parte la 

legislación chilena, en el arttculo 1630 ae igual 

C6diqo, equivalente al 1666 del nuestro, la contempla 

con la siguiente definic:i.ón: "s la transmisión de los 

derechos del acreedor a un tercero que le paga". 

En cuanto a los requisitos para invocar esta acción se 

requieren los mismos establecidos para la acción de 

reembolso, por tal razón y para no caer en repetición 

innecesaria, se prescinde de mayores comentarios al 

respecto. 

La subrogac-ión transmí.te al fiador el crédito con todos 

los derechos, acciones y privilegios sobre hipotecas o 

prendas, ádem§s traspasa los derechos adquiridos por el 

'1 
. ', !·,; ,· 

- .
. , ¡ 

---;::::-�,,--. 

.. ·,· 
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acreedor después de haberse const i tuído la fianza, pero 

no cobija los gastos ocasionados, los· perjuicios 

irrogados, los .i.ntereses de lo pagado, cuando no han 

sido cubiertos • al acreedor, ni las · excepciones 

personales del acreedor. 

La a ce i ón subrogatoria y la de reembolso 6frecen 

ventajas, y pueden ser ejercidas la una o la otra, según 

consulte la necesidad y 1� conveni�ncia del fiador. Asi 

por ejemplo, la subrogatoria es más ventajosa cuando el 

créaito · goza de privllegio o tiene una garantía real, 

porgue la de reembolso no es privilegiada y además 

carece de cauciones También es preferible la 

subrogatoria porgue puede dirigirse contra todos los 

cofiadores, lo que no se puede hacr con la acci6n 

personal. La de reembolso, en cam1:Ho, es más ventajosa 

que la subrogatotia, porgue con ella puede reclamarse 1o 

que el fiador pag6 al acreedor, más: los intereses, los 

gastos efectuados y los • • ¡ perJu1c1os causados por la 

fianza, io que no sucede con la subrogatori�, porque 

&sta comptehde Gnicamente lo que el fiador pag6 al 

acreedor. Tambi�n tiene ventajas la del reembolso en 

caso de pago parcial, porgue el fiador concurre con· ei 

acreedor en un mismo pie de igualdad respecto del saido ,. , 

insoluto: eh cambio, eh la subrogéitoria el acreedor goza 
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"' ae pr.efernc i a sobre e 1 fiador paga pagarse de d1. cho 

saldo. Por último, la acción personal es de más larga 

duración, porque su prescripción empieza a correr desde 

el día en el que el fiador hace el pago; por su part, en 

1a sllb!'.'ogatoria el término comienza desde el ara en el 

que la obligación principal se hizo exigible en poder 

de 1 acreedor. 

2.16 EFECTOS PRODUCIDOS ENTRE LOS COFIADORES 

Cuando varios fiadores · afianzan una misma deuda, cada 

garante tiene derecho a oponer el beneficio de división, 

con el fin de no pagar sino su cpota correspondinte, 

toda v.z que la deuda se considera ·dividj_da en partes 

iguales entre los fiadores. Pero él .. fiador que. pága más 

de lo que le corresponde tiene acción contra los demás 

fiadores para que le restituyan el exceso, quedando así: 

subroga?.º en los derechos del acreedor contra éstos. 

Cuando el fiador paga la deuda queda armado por el 

acreedor con la cesión de acciones llamada tambi�n ca�ta 

r'I last.o, rnedi.r.1nte la cual puede demandar á cada uno de 

los otros fladores por aquella parte que pagó por ellos. 

Y qué es la carta de lasto? Según JOAQUIN ESCRICHE es 

"el instrumento o rec:i.bo que da él acreedor al que le 

paga por el deudor, cediéndole la acción que tenía para 
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que pueda recobrar de és� o de otros obligados la 
29 

cantidad que satisface" 

Para que el fiador en tales con�:i.c iones pueda entablar 

la acci6n subrogatoria contra los cofiadores, es 

necsario que concurran los siguinte� requisitos: que 

sean varios fiadores de un mismo dudar y de una. misma 

duda: q ue el fiador haya pagado m�s de lo q ue le 

corre�pondía en. la deuda, y que el pago hecho sea út i 1, 

esto es, que haya extinguido la obligaci6n,, porque ___ si _____ _ 

és ta subsiste, el acreedo r puede perseguir a los

cofiadores. 

F.:n cuanto a que el pago hecho sea út i 1, se predi ca lo 

expuesto s ob re el particular e n  l as acciones de 

reembolso y subrogatoria. 

En lo que r:-especta a las excepciones que pueden poner 

los cofiadores al fiador que ha pagado, hay que p recisar 

que sólo. pueden proponer:- las rea.les que emanan de la 

naturaleza de la obl :tgación y las personales de los 

mismos, no así las personales del deudor y las del 

fiador que pagó. 

ESCRICHE, Joaquín. Di.ccionario Pazonado ce Legislaci6n y ..l.lri.s­
prudencia, rueva .e11.ci6n, M3dtid, ]872. p.684. 



3 CMÍSAS Y MODOS DE EXTINCION DE LA FIANZA 

Existen dos clases dé ca usas· de ext inc i6n de la fianza: 

las que extinguen ésta junto con la obligaci6n principal 

y las que ex i ti ng.uen la f j_an za de jan do vigente aqué 1 la. 

Las primeras extinguen la fianza por vía accesoria, es 

decir como consecuencia de la desaparici6n de la 

obligaci.6n que garan�iza. Las segundas xtinguen la

fianza por Vía pr i ne i pa 1' s ubs i.·s t i.endo -la--. �bil"g.aci6�--

principal, 

desaparecr 

porque 

sin que 

la obligación 

implique la 

o bligación que afianza.

accesoria 

extinci6n 

3.1 MODOS DE EXTINCION DE LA FIANZA- ANALISIS 

puede 

de la 

r-:1 artículo 2406 del Código Civil dispone que. además de 

J.os modos conocidos de exti.nción de las obligaciones,

los cuales son apJ.icables a la fianza, están: et relevo 

de ésta otorgado al fiador por el acreedor, y la pérdida 

de las acciones del acreedor, por un hecho suyo, en las 

que el fiador ten{a el derecho de subrogarse. 
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Tales modos son: el pago, la dación en pago, la 

novación, la transacción, la remisión, la compensación, 

la confusión, la pérdida de la 

nulidad, la condición resolutoria, 

resciliaci6n. Aparte de estos 

cosa que se debe, la 

la prescd.pc ión y la 

medios de extinción 

también debe citarse el de la prórroga--·ae·--ia· obligación 

principal. La ext inci6n de la fianza opera a través de 

estos modos, advirtiendo que en unos se produce en forma 

directa, o por v ía principal y en otros en forma 

indirecta, o por vía accesoria. 

3.2 EL PAGO 

Pagarla Ja obligaci.ón pd.ncipal se produce la extinción 

de la fianza, en este caso por vía accesoria. Pero hay 

que tener en cuenta que el pago hecho al acreedor no 

siempre extingue la fianza, pues si lo hace un tercero, 

éste queda subrogado en el acreedor, luego la fianza 

subsiste. 

3.3 LA DACION EN PAGO 

Esta f igura jurídica tiene lugar cuando el acreedor 

recibe en pago. de su crédito una cósa distinta de la 

debida, así pues que extinguida la obligación del deudor 
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la del fiador igualmente se ext j_ngue, en est caso por 

vía indirecta. Puede ocurrí r que e 1 acreedor sea 

declarado evicto en la cosa que ha recib:i.do en pago, es 

decir, que sea privado de su dominio por decís ión 

judicial, porque la cosa recibida del deudor no le 

per:-tenece a éste. En este evento, n o  obstant la 

evicción, 

porque su 

en pago, 

Civil. 

la responsabilidad 

obligaci.ón se halla 

así 1 señala el 

3.4 LA NOVACION 

del fiador 

extinguida por 

artículo 2407

desapárece 

la daci.ón 

del Código 

Cuando hay cambio de deudor en la obl :i.gaci6n afianzada, 

la fianza se extingue por vía prindipal, y se extingue

por vía accesoria cuando hay cambio de la obligación 

principal, porgue la novación no sólo extingue esta sino 

los accesorios y garantías qe la misma. Para que la

fianza sobreviva á la nueva obligación se requieree que 

el fiador haya . consentido en forma expres.a garantizar. 

ésta. 

3.5 LA TRANSACCION 

La transacción que se celebra entre el acreedor y el deu-
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dar repercute en beneficio del fiad0r, en éste caf3o 1a 

fianza se extingue en forma i.ndirecta., y lo es en forma 

directa cuando la transacción se efectGa entre el 

acreedor y el fiador. En el primer evento se extingue la 

obl i.gación principal y _  en el segundo subsiste. Si los 

que transigen son el acreedor y el fiador y · la 

obligación principal se extingue en términos menos 

gravosos que los estipulados, el fiador solo puede 

repetir contra· el deudor por lo reaJment pagado y no por 

el monto original de la obli.gación, recogj_endo así, por 

analogia, el principio establecido para la remisión, 

según el cual la acción de reembolso no púede ser fuente 

d e  lucro para el fiador. 

3.6 LA REMISION 

Cuando el acreedor condona al deudor su obligación, la 

fianza se ext ingtie por vía accesoria, y cuando la 

remisión la hace en favor del fiador, la obligación de 

este último se extingue por vía principal: así el 

acreedor renuncia a la fi.anza pero no a su crédito. En 

este caso e.1 fi.ador car.ece de acci.ón contra el deudor, a 

nb ser quee el acreedor le haya cedido la suya. El 

relevo de la fj_anza, de que habla el artículo 2406 del 

Código ci.vil, constituye una remisión y· si _ei deudor es 
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insolvente entonces se configura una donación, como lo 

prevé el artículo 1454 oe cHcha obra, el cual di.ce: "No 

hace donación a un tercero el que a favor de éste se 

constituye fiador". 

3.7 LA COMPENSACION 

La fianza puede extinguirse por compensación operada 

entre el deudor y el acreedor, o entre éste y el fiador. 

E n  el primer · caso se opone por lo que el acreedor le 

deba al deudor y eh el segundo por el crédito que tenga 

el fiador contra el acreedor. En los casos previstos, Ja 

fianza se extingue en forma indirecta y directa, 

respectivamente. 

3.8 LA CONFUSION 

La r.onfusión de las calidades entre acreedor y fiador o 

de éste con el deudor extingue la fianza por v{a 

principal y lo es por vía accesoria cuando la confusi6n 

se produce entre el acreedor y el deudor� 

3.9 LA PERDIDA DE LA  COSA QUE SE DEBE 

Si 1 a pérdida ele la cosa dbida se produce por caso 

fortuito, la fianza se extingue en forma indirecta, pero 
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sl obedec a culpa del deudor, u ocurre dentro de _1a mora 

del mismo, la fianza subsiste porgue continúa 

garantizandó la obligaci6n de pagar el precio de la cosa 

y de indemnizar los perjuicios irogados al acreedor. 

3.10 LA. NULIDAD

De·clarada la nulidad de la obligación principal a 

contera se extingue la fianza, en este caso por vía 

accesoria, por si la nulidad recae _directamentee sobre 

l a gnrantía, §sta se extlngue por vla principal, 

subsistiendo l_a obligación afianzada� Cuando se predica 

la nulidad ae la obligación principal por incapaci.daa 

relatlva del d eudor, la fianza �ubsist� porgue, de 

conformidad con el artículo 1504 del C6digo Civil, 

modi.fica.do por el artículo 60 del decreto 2820 de 1974, 

los actos de los relativament incapaces producen 

obligaciones n aturales y esta clase de obligaciones, 

como lo dice el artículo 2364 de la misma obra, son 

susceptibles de ser aflanzadas. 

j 

3.11 LA CONDICION RESOLUTORIA 

cumplida la  conaición resolutori� en la  obllg�ci6n 

principal, dicha condici6n acarrea la extinción de ésta, 

y la de la fianza en forma indirecta. ta· mencionada 
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condición también puede recaer, sobre la fianza, pero ya 

en forma directa, dejando subsistente la obUgad.ón del 

deudor porgue, de acuerdo con el arttculo 2366 del 

Código citado, la fianzapuede sujetatse a modalidades. 

3.12 LA PR�SCRIPCION

La o bligación del f iador prescribe cuando también 

prescribe la 

principio que 

e ód i g o , s eg ú n 

demás quee 

obligación que garantiza. Este es el 

sienta e 1 artículo 2 537 del mene i o nado 

el cual: "la acción __ hipotecaria- Y----las-

proceden de. una obligación accesoria 

pre ser iben junto con . la ob 1 ig ación a que· acceden". Así 

pues, la prescripción jamás extingue la fianza por vía 

principal, dejando subsistir únicamente la obligación dl 

deudor. 

3.12 LA RESCILIACION O MUTUO CONSENTIMIENTO 

Las par.tes, con su voluntad autón oma, puedn dejar sin 

efecto la obligación principal, lo cual trae consigo la 

extinci6n de la fianza en fotma indir�c�a. �ero la 

resciliación ·también pued darse respecto a la fianza 

únicamente, extinguiéndola en forma directa; es el caso· 

del relevo · de la fianza consentido por el acreedor y 

contemplado en el artículo 2406 del Código C ivil. 
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3.14 LA PERDIDA bE LAS ACCIONES PARA LA SUBROGACION 

Cu,1nclo las acciones del acreedor, en las cuales el 

fiador tenía derecho a subrogarse, se pi.erden por culpa 

de aquél , se produce la extinción ele la fianza por vta 

principal; así se halla establecido en el numeral 2o. 

del artículo 2406 ael Código mencionado. 

3.15 LA PRORROGA DE LA OBLIGACION PRINCrPAL 

La ampliad.ón del plazo, otorgado por el_ acreedor a lá 

obllg�ción del deudor, sin el consentimiento del fiador,

extingue la f:i.anza en forma directa o vía pri.ncipal, 

conforme lo aispone el artículo 1708 de la obra citada, 

ast:"La mera ampliación del pl�z6 de una deuda no 

constituye novación; pero pone fin a. la responsabi 1 idad 

de l os fiadores... s alvo q ue lds fiadores accedan 

expresamente a 1 a ampU.ac i.ón". S ob _t:�.--e }. _particular_. 

nuestra Corte Suprema ae Justicia sostiene: 

"Sf el acreedor prorroga el plazo al deudor, sih 

aquiescencia expresa ni tácita del fi.ador, se extingue 

la responsabi.lioad de ste, aun cuando se hubiere 

obligado solidariamente al 

dél deudor"! 

cumplimiento de la obligación 



... 

mN'cLUS IONES 

Analizada la fi.anza desde los puntos de vista de: su 

origen, su e vol uci ón, su concepción actual por algunos 

tratadistas nacionales y extranjeros, y su tratamiento 

jurídico también actual dado por las legi.slaciones 

igualmente nacional y extranjeras como la chilena y la 

francsa, se deducen importantes conclusiones, ast: 

Se trata de una f :i.g ura jurídica instituida para 

beneficio del deudor y cotno garantía para el acreedor 

porque, por una parte, reporta provecho para aquél, �ues 

gracias a ella obtiene el favor de €ste, y por la otra, 

c on ella se le asegura a dicho acreedor que la 

obligación del deudor le será c umplida, bien por él 

mismo o en su defectd por el fiador. 

Cuando e 1 deudor no responde por su obl igaci.ón, la 

fianza produce efectos p ecuniarios, los c uales son 

normalmente para quie_n la otorga, el resultado de la 

improvisación, porque generalmente éste actúa movido por 

e 1 ánimo des i.n teresado de servicio y con fi.ado en la 
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buena fe de 1 deudor, es de e i. r, obra esperanzado en que 

este último cumplirá su obligaci.ón, desconociendo desde 

un comienzo los alcances y consecuencias jurídicas de su 

obligación adquirida, así actúe co�o flad6r simple- y no 

solidari.o. Como se vio en el desarrollo del presente 

tema, la falta de cuidado y de diligencia de quien se 

constftuye como fiador lo lleva a comprometer su 

patrimonio para responder por el cumplimiento de la 

obligación del deudor, fenómeno que no ocurriría si, 

antes de adquirir su obligación, hiciera uso del der�cho 

conferido por el legislador, limitando su 

responsabilidad a una determinada parte o cuota de la 

obligación afianzada.

Cuando el deudor incumple su obligacifi para con el 

acreedor, ordinariamente y aún cuando se tr�te de fianza 

simple, éste dirige su acción primeramente contra el 

fiador, debi€ndolo hacer en subsidlo d la intentada 

contra. el deudor procedi.endo además a ejecutarlo con un 

embargo excesivo de bienes en relación con el monto del 

crérlito que cobra. Contr.:-a dicho abuso el legislador le 

el i.n il 1 fiador, por üna parte, el mecanismo de defensr1 

denominado· beneficio de excusi.ón, por el cual puede 

obligar al acreedor a que pers i.ga primero al deudor en 

sus bienes para el pago �e la obligación afianzada, con 

e 1 fin de liberarse de su obl1-gaci6n personal. Pero si 
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no puede esqui vár y detener la acci6n en. su contra, y 

con el objeto de evitar el embargo de todos los bienes 

que integran su patrimonio puede hacer uso de otro 

recurso, consistente en solicitar procesalmente dictamen 

de peri tos para que, s:i. se establece que con .. el avalúo 

de determinados bienes se le satisface al acreedor la 

obl igaci6n afianzada, se 1 imite la medida cautelar a 

é stos, y se liberen los demás de la persecución del 

acreedor. Igualmente se vi o, c6mo el acreedor, median te· 

la fianza, adquiere plenos derechos, mas no absolutos 

pues cuando la obligación principal está afianzada por 

varios f.iadores simpls, éste no puede dirigir su acción 

contra uno solo de estos para exigirle el total de dicha 

obl:igación, sino que debe hacrlo por la cuota parte que 

a cada uno de éstos le corresponde en la misma, 

pr-.i.ncipio que estableció el legislador como otro medio 

de defensa del fiador contra la peisecución intempestiva 

y desbordada del acreedor. 

Finalmente, y no obstante. que la 1ey civil no consagra 

expresamente la rgla general de equidad, en el sentido 

de que nadie puede enriquecerse sin derecho en perjuicio 

de otro, la jurisprudencia y doctrina nacional y 

extranjera a falta de mandamiento legal, han sentado 

este princi.pio para defensa de quien se empobrece eh 

utilidad o provecho de otro. Es ei caso de 1 fiador que 
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ha pagado al acreedor la ob 1 igac i.6n de 1 deudor, lo cu al 

representa un sacrificio económi.co, evento en el que 

puede ejercer los derechos del acreedor contra el deudor 

o contra los demás fiadores, mediante el ejercicio de

ias accions de reembolso y subrogatoria con el fin de 

obtener la devolución de lo pagado por concepto de la 

obligación afianzada. 

Como resumen de todo lo expuesto sobre la fianza se 

puede decir, que si bien es cierto que _ei fiador .desde 

un comienzo, está expuesto a responaer pecuniariamente 

por 1 a obligación del deudor, también es cierto que 

1 egal y jurídicamente está protegido contra el riesgo 

del perjuicio económico recibido por la fi.anza, 

a tendiendo a la consideración de que quien se ha lucrado 

con ésta es el deudor y no él como fiador. 
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