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INTRODUCCION

"En la ppécticay' costumbre comGn el acto de fiar es
concebido como una manifestacién de 1liberalidad y de
generosidad, de una persona llamada #iador en favor de
otra denominada deudor, emanada del grédo de amistad y de
confianéa existente entre é&ste vy éqhél. Si bien es
cierto .que tal acto, en 1la mayoria de los casos, est§
identificado por el desprendimiento o desinterés...y el
dnimo espontdneo de servir a otro, sin recibir

contraprestacién reciproca, también &s cierto que 1la

persona gque presta su concurso para responder por el
cumplimiento de una obligacién ajena, lo hace confiado
en la buena fe de quien en cuyo favor ejecuta este acto
juridico, deéconociéndo en principio los alcances Yy
consecuencias también juridicas de su obligacidn
contraida, esté es cbmo debe responder ante el acreedor,
en el evento d que el deudor no cumpla con la obligaciédn
afianzada, dada la confusién -existente entre las figuras
de fiador simple, fiador solidario, deudor y codeudor
solidario, .figuras estas fltimas que constituyen ventaja

para el acreedor y dsventaja para el fiador.



En nuestra sociedad ha hecho carrera el mal uso dado a
la institucidén Jjuridica de lé fianza, pofque ella ha sido
utiiizada como medio idéneo para obtener ‘un provecho
gratuito e indebido a costa de guien éctﬁa como garante

del cumplimiento de una obligacién ajena.

Este trabajo estd8 orientado a défl a conocer la
problematica actual de 1la fianza, analizando, de
consiguiente, las implicaciénes ulteriores para el
fiador, en caso de verse compelido a responder por la
obligacién ajena, asi como los derechos que pueden hacer
valer el acreedor frente al fiador y &ste a su vez

respecto al deudor.



1 REOUISITOS DEL CONTRATO DE FIANZA

Todo contrato o negocio‘juridico requiere para su validez
de 1los elementos esenciales como: capacidad, consenti-
miento, objeto yAcausa liéitos.‘Pero la fianza,:por ser
un contrato accesorio, del. cual se deriva una:bbligacién
igualmente accesoria, requiere adem&s dé'la existéncia de

una obligacidn principal.

1.1 LA CAPACIDAD

El principio general que gobierna a ia capacidad como

atributo de la personalidad, y como requisito esencial de

todo contrato, és que toda persona que-no esté& declaada

incapaz‘por la ley, puede contratar, luego la capacidad
es la regla y la incapacidad constituye la excepcidn. Asf

se desprende del contenido déi articulo 1503 del C6digo

Civil; que  dice: "Toda persona es ‘legalmente capaz;

excepto aquellas gque la ley declara incapaces™:

1

ORTFGA TORRES, Jorge. (Bdigo civil. RI. Temis, ed. 11, Bogoti, 1976
p.628. ' '



La capacidad puede analizarse desde sus puntos de vista

genérico y especial. Respecto al primes; 1la~

definida por GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ CC')mO:‘ "El poder
gue se reconoce a la mayoria de los titulares'de derechos
y obligaciones para realizar éctos .juridicos, sin él_
ministerio o 1la a.ut,orizaciéh de otras peréonas"z. De
acuerdo con .este concepto la capacidad no solo es
requisito para obligarse, sino que lo es, en general,
para gque cualquier persona pueda inteervenir por si misma

en la celebracidén de actos juridicos sin la representa-

cidén o la’ autorizacidn de otra persona.

En cuanto a la capacidad especial, ééta se reguiere ya no
para cualquier acto jurfdico sino para determinados, como
la fianza, pues el mandato del articulo 2376 del citado
Cédiéo 'asi lo exige cuando .dispone: ;El obligado a
prestar fianza debe dar un fiador capaz de obllgarse como
ta1"3, de modo que en este caso el f1ador ofrecido debe
tener una capacidad cualificada, para poder obligarse
como garante;del‘deudor.‘Esta situacién bien puede con-

OSPINA FERNANDEZ, @iillermo. Teorfia general & los actos o regocios
juridicos. Riit. Tnis; e. 30. .Bogotd, 1987. p.88.

3. e e e

ORTEGA TORRES, Jorge. bdigo civil. RBIit. Temis, &3. 11 Bogota..
© 1976, p.1049. .



siderarse como uné limitante que la ley le establece a
las persbnas, para la realizéciéﬁ de deterhinados actos
juridicos} lo cual no debe confundirse con la-restriccién
de 1la posibilidad de intervenir en éstos, como ocurre

cuando se es incapaz.

Como se vio, la incapacidad es 1la excépcién de la regla’
general de. que toda persona es hébi-1--»--par~-a<~éjercer'~-Stis;:';~-~-~--
derechos y para realizar cualquier acto Jjuridico. La
incépacidad la sefiala el legislador éd forma'absoluﬁa y
~en forma relativa. ﬁn'el primer caso 1la éstabléce cuandb}
meéiahte el artfculo 1504 del Cé6digo ijil, dice que los
actos de los incapaces absolutos no géneran'ni siquiera
obiigac{ones naturales, asi como tampoco admiten caucién,
nérma- esta extensiva vy preaicable pafa la fiahza; Asi
mismo prohiﬁe en forma terminante él menor de edad
celebrar determinados actoé, como el ae fiar, segQn se
desprendevdel contenido del articulo 66 del decreto 2820
de 1974, modificatorio del articulo 2368 de dicha obra,
asi: "No pueden ser fiadores los incapaces de ejercer sus
4

derechos™ Igualmente sefiala inéépacidad para fiar en

el caso previsto del articulo 493 de ld misma obra, asi:

\\.

4 - . : :
ORTEGA TORRES, Jorge. 05digo civil. B3it. Teis, ed. 11, Bogot4,
1976, p.- 1613. : ' .



"El pupilo es incapaz de ser obligado como fiador sin
previo decreto judicial, que sdlo autorizari esta fianza
a favor de un cényuge, de un ascendiente o descendien-

te legitimo o natural, y por causa urgente y grave"

Como se observa, en sana critica, no existe congruencia -
entre. estos dos preceptos, porgque en el primero no
permite que. el menor pueda constituiﬁse como fiador,
mientraé que en el segdgurido, al hablar de pupilo, deja
abierta la posibilidad de que el~henor st pueda serlo, en
el caso de que medie previaménte decreto judicial, lo que
constituye entonces una capacidad relativa; mas.. no
abséluta. De todas maneras debe tenerse en cUenté c6mo,'
por via del citado articulo 493, el leglslador en forma

restr1ng1da permite y faculta al menor para ser f1ador.

1.2 EL CONSENTIMIENTO

El que la fianza sea un contrato consensual, significa
que se perfecciona por el simple acuerdo de voluntades,
pero este acuerdo, conforme lo dispone el articulo 2373

del C6digo Civil, debe ser expreso, por cuanto la fianza

5
ORTEGA TORRES, .Jorge. (p. cit. p.1048.




no se presume; asi pues, no puede deducirse la existen-

cia de la fianza de la voluntad t&cita del fiador-

Ahora, la voluntad expresa de constituirse y obligarse
como fiador, no implica qué'tal acto se desarrolle con
formalidades solemnes,. sino que se haga constar qgue 1la
persona se obliga a garantizar el cumplimiento de 1la
obligacidn ajena, o gue en los términos expresos aparezca
tal intencidn. En cuanto a la voluntad del acreedor &sta
- 8f pued seer tacita, y por su parte la del deudor no es
necesaria, porgue el acﬁerdo.de voluntades gira alrededor
del acreedor y del fiaéor, mas no del deudor; como se

despreride del articulo 2371 del Cc6digé Civil, el cual

dice: "Se puede afianzar sin orden y adn sin noticia; y

contra la voluntad del principal deudor"g.

Hablando ya del consentimiento como acuerdo de volunta-
des, Ospina Fernidndez lo define como: "El concurso de -las
voluntades individuales de quienes intervienen en 1la

celebracién de las convenciones"” ; es decir, que es. el

6 .
ORTEGA TORRES, Jorge. (p.cit. p 1048.
OSPINA FERNANDEZ, "Qiillermo. Teorfa general & los actos o megocios
juridicos. Rit. Temis, ed. 3p. Bogot&, 1987, p.148.



encuentro y unificacién de las voluntades del acreedor y

del fiador al celebrar el acuerdo de la fianza.

Fl ccnsentimientes se manifiesta a través de  dos
elementos: uno endbgeno o sicolégico, que consiste en ~a
operacidén interna de la voluntad, y otro exégeno, que lo
constituyen las expresiones hechas en el mundo exterior,
de donde se deduce gue para que el consentimiento se dé
debe materializarse esa operacibn, porqqe, de no ser asf,
ésta quedaria campeando en el &mbito interno como simple

expectativa.

En cuanto a 1los requisitos del consentimiento, 1los

hermanos MAUZEAUD dicen:

"Para que exista consentimiento ., se necesita: 1la
exjstencia de voluntades individuales y el concierto de
esas voluntades. Por eso el estudio del _consentimiento _ ...
implica‘a la vez, el anflisis de la voluntad de cada uno
de 1los contratantes, y el examen deli concierto de las

voluntadeS“B.

8
OSPINA FERNANDEZ, Qiillermo. (p. cit. p. 148.



'

De acuerdo con esta teoria tiene que haber, por una
parte, previa intencién de cada uno de los contratantes,
que para el caso lo son el acreedor y él fiador y, por
la otra, que &stos obren de comfin acuerdo para la
celebracidén del contrato. Ahora, para que la vgluntaﬂ ce
‘los contratantes produzca"efecto, es necesrio que é&sta
se manifiesté, es decir, qgque se exteribrice para asi
demostrarse su existencia, o sea, como dicen estos
tratadistas, deja de ser wuna operacién interna del
espiritu para penetrar en ‘el plano socjial. En cuanto al
segundo de los requisitos la voluntad tiehe que darse.en
ambas partes, y complementarse la una con la otra para

gque se perfeccione el contrato de fianza, porque si no

hay tal concierto no pueden crearse las obligaciones

para el fiador..

Sobre este tema de los requisitos del cohsentimiento,

Ospina Fern&ndez, a su vez, conceptQa:

Para que el consentimiento exista es necesaria
la manifestacidn de la voluntad 4 quien o.
gquienes intervienen en la celebracidén del acto
juridico, y para que sea valido se exige que
Ssea sano, .que no adolezca de vicios, cuya
presencia destruye la libertad y la concincia
que la ley presupone en el agente o agentes al
reconocerles poder suficiente para crear,
modificar o extinguir relaciones juridicas”.

9
OSPINA FERNANDEZ, Qiillermo. (p. cit. 148.



Se observa entonces que este tratadista reduce a uno

‘solo el requisito para 1la existencia éel consentimieﬁtol
la materializacidn de la voluntad y menciona otro, pero
ya para su validez, como el que sea sincero o libre, es
decir, que no esté afectado por vicio alguno. Como se
ve, la manifestacién de la voluntad, es el punto en el
que estos tratadistas_ tieenen identidad, 1o que no
ocurre con la reéiprécidad de 1la voluntad,‘aspecto este

sobre el cual no entra en materia el segundo de 1los

autores mencionados.
Hablando ya de 1los vicios del consentimiento, como se
sabe, éstos son: el error, el dolo y la fuerza denomina-

da por algunas 1legislaciones y tratadistas como

violencia o amenaza.

El error, como lo expresa nuestro legislador y la juris-
prudencia- y doctrina nacionales y--éxtranjerasi—es—de—
derecho y dé hecho; el primero no vicia el consenfimien—
to, mientras qgque el segundo si cuando recae: sobre la
clase de acto o contrato ejecutado o delebrado: sobre 1la
sustancia o calidad intrinseca del objeto materia del
acto o contrato, y sobre la persona bajo cuya considra-
ci6én se contraté, de tal manera que constituya la causa
principal del contrato, tal es.el caso cuando la persona

cree estar - celebrando un contrato de seguro, cuando en



11

realidad lo es de fianza, o cuando cree eéestar afianz&ndo-

le a Pedro la obligacidén de Juan y term1na es af1anzéndo—

le a aquél la obligacidén de otro.

En cuanto al dolo, para hablar de éste, es conveniente

recoger

1° que exptesan alghnos autores acérca. de él;
2 1 .JEE%’;"'i‘bﬁlbahé s8hi ‘1‘"159 'ﬁiéhldbraé

fraudulentas, engafios, mEntiras,'retice cias de que una

persona se sirve para engafiar a otra con ocasién de un

contrato”. Por su parte, Ospina Fern&ndez, dice:

"Ccnsiste en cualquier maguinacidén, trampa, artificio o
astucia encaminados a sorprender a la victima y a.
provocar su adhesién bien sea sobre el acto en general,

10
bien sea sobre ciertas condiciones de é&l".

De estas concepciones se deduce que el dolo para que se
cons{dere como tal y vicie el conséntimiento, debe
provenir de una de las partes contratantes y a su vez
debe ser determinante, de modo que induzca a lalvictima

a consentir en el contrato o acto. Asi pues, quien ffa

10
TAMAYO IOMBANA, Alberto. Manual & dligaciones. Blit. Derecho y
Ley [td. Bogotd, 1979, p. 171.



a otro incitado por una maniobra del acreedor, obra pero

con su consentimiento viciado, d tal manera gque sin la

.

artimafia no hubiera fiado.

.Sabre 1 wvicio de la fuerza, éste ha recibido diversa-
denominaciones en las diferentes legislaciones, asi: en
Colombhia y Chile se 1le 1llama fuerza; en 'Francia

violencia, en Alemania y Suiza amenaza.

Para analizar este fenémeno juridico gque altera el
consentimiénfo, es conveniente ver gqué dicen algunos
astores acerca de este vicio, no sin olvidar antes que
la fuerza como tal puede ser fisica o moradl. Para Jaime
Arteaga "Es el hecho de inspirar a una persona tal temor
gue a pesar de si misma dé su consentimieqto"ll7 por su
parte para Ospina Fernandez consiste en "Toda presidn
fisica o moral qﬁe se ejerce sobre una persona-.para
inducirla a prestar su consentimiento en un acto
juridicb"l2 . Como se ve, el primeré de estos autores
concibe la fuerza desde el punto devista moral Gnicamen-

te, dejando a un lado su manifestacidn externa, es decir

n

MRTEAGA (ARVAJAL, Jime y Jesis. Qirso & ddligaciones. Riit. Temis
B'ogoté, 1979, p-29. .

12 ‘
CBPINA FRRNANDEZ, (hillermo. (p.. d

t. p.220.



que para &l basta simplemente que haya una amenaza que
origine temor o iﬁtiﬁidacién en la victima como, por
ejemplo, la amenaza de.secuestro, si;gggiﬁn_ﬂifgpgntemiaﬁm,
gue se presenta cuando se produce (iicho secuestro, 1lo
cuéi constituye ya fuerza ffisica: de ahfi que resulta ma-e
acéftada la bOncepcién del segundod . autor, . guien ve la

fuerza en cualquiera de sus dos acepcibnes.

La fuerza le resta a‘la victima, en este casb‘al fiador,
la 1libertad de degisi§n péra la ext?giorizacién de su
voluntad de fiar. La fuerza para que éonstituya viqiq dal.
consentimiento’ tiene que tener 1la caéacidad de crear vy
de producir en el animo dél fiadorf'la resolucidén de
consentir en la celebracidn del acto ju;idico de fiar,
es décir, que tiene _que ser aeterminante de tal manera
que, é&ste, quien la padece, obre bajo el influjo de
ésta. La fuerza, ' en cuanto a su procedencia, puede
emanar no s6lo del otro contratanted en este caso del

- acreedor, sino de otra persona como el{deudor.:
i
1.3 EL OBJETO

La finalidad de todo contrato es el objeto de modo que

si él contrato no persigue un objeto; no tendra vida
jurfdica, precisamenteé porque le falta este requisito:

——

Algunos exponentes de la doctrina moderna, nacionales vy
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extranjeras, . como Tamayo Lombana y 1los Hermanos
Mauzeaud, han hecho una distincién del objeto del
i
: ; { ‘ _ C
contrato y el objeto de la obligacibn,  diferenciacién

gue no hizo nuestro iegisiador. En efelto, el primero de

los autores mencionados dice:

"El objeto del contrato es el tipo de operacién juridica .
que 1las partes eéscogen como reguladora de su negocio

jurfdico. El objeto de 'la obligacién &s la prestacién o

prestaciones 'que las partes salen a deberﬂ':.;&éjﬁé se
originan precisamente en el tipo de contrato que

celebraron".

A su turno los hermaros Mauzeaud enseﬁan: "El objeto del
contrato és la operaciéq juridic% ‘que las partes
pretenden ‘realizat, El objeto de ial obligacién es 1la
prestacién prometida. Asft pues, recgidas estas
céncepciones, para el contrato de fiqnza, significa que
el objeto de dicho contrato consiéte en el acuerdo
bilaferal; mediante ‘él cual el fiador le garantiza al
acreédor él Eumplimiento de 1la obligécién del deudor, vy
el objeto de 1a obliézacién nacida deleste contrato para
el fiador es la. de pagarle al acreedor una suma de
dinero, en caso de que el deudor no cbmpla su obligacién’

contrafda con aquéi.:



. ) I
Ya se vio como el contrato de fianza, como todos los

demds contratos debe tenér un objeto. Pues bien, asf
como en el contrato el objeto cnstituye uno de  sus

requisitos, asf también el objeto tiene los suyos, que

son: debe existir; debe ser determinado y._debe _ser

licito.

En cuanto al primer reguisito, si el bbjeto n6 existe,
el contrato no tiene sobre qué recaer y carecera
entonces de uno de sus requisitos. En este aspecto, el
objeto del contrato de fianza es crearle al fiador 1la
obligacidn de responder por ia obligacjén principal del
deudoor, asi &sta no exista en el momento de celebrar el
contrato respectivo, pues basta simplemente que el
objepo sea susceptible de que llégue a existir,
corrobor&ndose asi el principio del afianzamiento de

“

deudas futuras, como se ver& mas adelante.

Respecto al segundo requisito, &ste se refiere a que
tanto el acreedor como el fiador debgq precisar en qué
consiste la prestacién esfipulada, par; que el acreedor
sepa qué es 1o que ptede exigir y ei fgadot a qué es lo

gue estsd obligado.

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

objeto debe sét 1ficito; nuestra Corte Suprema de Justi-
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cia ha dicho: "La ilicitud del objeto no se producé u
ocurre tan solo cuando hay ley que lo prohibe o que 1lo
eerige en deiité". De modo gque para que el objeto sea
considerado como ilfcito basta gue sea iﬁmoral o

contrario a los principios de las buenas costumbres o‘al
orden pvblico, mas no qgue exista ley 'que asi 1lo
califique, pues cierto es que no resbltaria legalmente
aceptanhle ni Jjuridicamente admisible, que el fiador se
compromektiera a garantizar el cumplimiento de una
obligacidn que no s86lo no estd contraida dentro del
marco legal, sino que rifiel con 1las reglas‘ gue
constituyen los postulados de la moral y las bases de la

vida social.

1.4 EL OBJETO DE LA OBLIGACION DEL FIADOR DEBE SER EL

PAGO DE UNA SUMA DE DINERO

Los romanos considerarron que la fianza, por ser un
contrato accesorio, deh‘a tener por: objeto el mismo de
la obligacidén principal. Tan fuerte arraigo tuvo con

esta excepcifi, guee llegd a exigirse que el objéto-de la

obligacién del deudor y la del fiador tenfan que ~ser— -

‘iguales: asi pues que el obijeto de la fianza no podia
ser otro que el mismo de la obligacién principal. Esta
posicién fue acogida en un comienzo por ANDRES BELLO;

pero. después la desechd para sustituirla pr el principio
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de que la presfaciéﬁ‘ del fiador debe consistir en el
pago de wuna. swma de dinero, principio que qguedd
estéblecido‘ en el articﬁlo 2343 del Cd6digo Civil
chileno, regla esta que pasé él articulo 2369 del

nuestro, y gque se halla contenida en los ‘incisos 2o0.,

3o0. y 4o0., asi:

El fiador... puede obligarse a pagar una
suma de dinero en lugar de otra cosa de
valor igual o mayor. Afianzando un hecho
ajeno se afianza s6lo la indemnizacién en
que el hecho por su inejecucién se resuelva.
La obligacién de pagar una cosa gue no sea
dinero en 1lugar de otra cosa, 36e una suma
de dinero; no constituye fianza ~.

La norma transcrita ofrece los siguientes comentarios:

El primer aparte de 1la regla,‘al utilizaf el término
puede, 1le estd ofreciendo al fiador una situaéién
altefnativé para que en lugér de obligarse a la misma’
, préstacién debida por: el deudor, satisfaga la obligacidn

principal -con ainero} asi pues que lejos de compelirlo

13

ORTEGA TORRES, Jorge. ®digo p{vil, Bit.Temis, ed. 11. Bogotér
1976, p. 1047.
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le da 1libertad para gue supla la forma de satisfacer la
acreencia; no ocurre asi con la posicidn taxativa
contenida en los incisos 3o0. y 4o0. que, al contrario del
inciso 2o. estableﬁe en forma imperativa, por via de
interpretacidn, que la'pfestacién del fiador sdlo debe

consistir en el’ pagode una suma de dinero.

’

Resumiendo, se puede decir entonces Qque la obligacidn
afianzada puede consistir en dar una suma de dinero, en
dar un cuerpo cierto, en hacer ¢ no hacer, péro la

obligacién accesoria del fiador debe consistir en pagar

una suma de dinero; porque &l no puede obligarse_a dar__ ..

un cuerpo cierto, a un hacer o a un no hacer, lo cual si
es permitido por la Legislacién Franceésa, no asi por la
colombiana y por la ¢hilena-.

' .

1.5 LA CAUSA

La causa puede definirse como las razones, los méviles o'
motivaciones personales que inducen é‘ celebrar el
contrato. La causa constituye el cuarto requisito que se
exige, por mandato.del articulo 1502 de nuestro C&digo
Civil, para que toda persona pueda obligarSe contractual-
mente hacia otra mediante un acto o declaracidn de

voluntad, exigencia que se halla ratificada a su vez por
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el articulo 1524 de la misma obra dgue dice: "No puede -

haber obligacidn sin una causa real y licita; pero no es

necesario expresarla.

De acuerdo con esta regla se entiende entonees que 1la
causa debe ser efectiva, es decir, que exista realmente
y'nolqué sea simulada o imaginaria; igualmente el mdvil
peréeguiao debe estgr dentro de los paré@metros de la ley .’
y conforme a los principios que inspiran a las.buenas
costumbres y al orden pidblico. La Gltima parte de 1la

norma se refiere a que 1la causa no requiere de

manifestacifn expresa, sea que presume, porqgue toda

obligacidn creada tiene su causa, la cual lleva
. \

implicitamente. Sobre este aspecto, nuestra Corte

Suprema ha sostenido:

"Si no' es necesario expresar la caidsa de una obligacidn,
la ley supone en todo caso la existencia de la causa
real y licita de ella: probada pues la obligacidn, esta
probada la causa; si ésta es simulada o si es ilicita;,

!

la prueba de estos calificativos corresponde a quien los

alega"14.

14 - o
Cas, 19 Jdunio 1937. "G. J." t. XLV, p 143.
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Como acontece con el objeto, en la causa también hay que

distinguir dos aspectos: 1la. causa del contrato y 1la

causa de la obligacidén. Al respecto dicen 'los hermanos

MAUZEAUD:

"La causa del contrato es la razdn, el motivo o los
motivos, gqué han determinado a c¢cada uno dé los
contratantes a concluir el contrato. La caus> de 1a
obligacidén es 1la razdén por la cual»ésume su obligacidn

el contratante"ls.

De acuerdo con esta definicidn, entnces debe entenderse
la causa en el contrat de fianza, como el m6§il o el fin
que impulsa al fiador a celebrar con el a&acreedor la
convencidn, y la causa de la obligacién es el motivo que
induce a aguél a contraer y tomar bajo sﬁ responsabili-

sponsabildad la obligacidén a favor de éste.
1.6 DEBE EXISTIR O NO LA OBLIGACION PRTNCIPAL

Como se vio antes, la fianza, como obligacidén accesoria;,

5 L S | ' _
MAUZEAUD, Jeah. HENRY y IEON. Lecciones & derecho civil. wl. II
Edit. Bjiciones Muridicas Buropa América; Buenos Aires, 1969,

traduccidn Alcald Zamora y Gastillo. p. D2.



necesita de 1la existncia de wuna principal a 12 cuval
acceda y cuyo cumplimiento garantiza; asi pues que 1la
obligacién del fiador dJde pagar una deuda ajena, nace en
la medida que exista previamente la obligacién del
deudor, lo cual no se opone al afianzamiertn Ae deudas u

obligaciones futuras, como se verd a continuacién.

Todas las obl gaciones, cualquiera gque sea su fuente,
puede afianzarse, de tal manera que pueden ser objeto d
esta garanfia; las civiles y las natufales, destac8ndose
dentfo de las primeras lac condicionadas y futuras. A
este respecto no s6lo se refiere 1la 1legislacién
colombiana en el artfculo 2365 del Cééign Civil, sino 1la
chilena en el articulo 2339 también de su Cédigo Civil,
asf: |

"Puede afianzarse no s6lo una obligacién pura y simple,
sino condicional y a plazo. Podra también afianzarse una
obligacidén futura; y en este caso podrada el fiador

retractdrse mientras la obligacidn prineipal no existanl®

Asi pues que cuando la condicién que afecte la obliga-

cidn accesoria, necesita de la existencia de una princi-

16

Ghile, leyes y Decretos, Bdigo civil & ¢hile, RIit. stituto &
Cultura Hispanica, Madrid, 1961, p 423. ’
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"pal, la obligacidn del fiador sea suspensiva, 1la
obligécién del fiador consecuencialmente también se
afecta por esta modalidad, de tal manera que, mientras
que la obligacién principal no tenga existencia pof el
cumplimiento de 1la condicién de 1la cual pendia, no

existe tampoco la fianza: Sobre este mismo aspecto dice:

VALENCIA ZEA:

La ohligacidn accesoria del fiador ©puede
garantizar el cumplimiento de una obligacién
cndicional - o sometida a plazo, en este caso
también serd condicional o a plazo la obliga-
cén accesoria; y si se cumple la condicidn que
da nacimiento a la ohligacidn principal, nace
entonces 1la obligacién del fiador; pero si el
evento estaba déstinado a extinguirla, se
extingue la obligacidn de garantia17.

Se dijo antes que la fianza est§ subordinada al
nacimiento deé 1la obligacién principal! pues bien, para
el caso de afianzamiento de obligaciones futuras, el
fiador se obliga s6lo condicionalmente, para el evento
de que aquella obligacién 1llegue a existir. En este
caso, y como lo establece la norma, el fiador goza del

derecho de retractacién, del cual nada hablan la legisla-

17 , .
VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho civil & los ontratos. Wl Iv. Hit
Temis, ed. 70. Bogota, 1988. p.380.



cidn y doctrina fraHCésas, pero para que é&sta produzca -
efecto dnbe notificarla al acreedorlﬁnicamente, porque
s6lo a &1 perjudica, y si no se retracta antes del
nacimiento de Jla obligacidn principéll debe responder
coﬁo fiador, por cuanto4su obligacidén se hace exigible.
Ahéra, la obligacién futura qu?-Migﬂ*ggigngéwgq;_se
requiere que sea ligquida, pues su monto puede ser

desconocido, pero no puede exigirsele o reclamarsele al

fiador sino cuando la deuda sea liguida.

En cuanto a las obligaciones naturales, d‘ﬁnAel articulo
2364 del coédigo Civil: "La obligacidén a que accede la
fianza buede ser civil o natural".‘éobre este punto hay
que tener en cuenta dos situaciones: la primera cuando
la obligacidn principal es natural, como la contraida
por un incapaz relativ, y la segunéa cuando habiendo
sido esta civil se torndé en natural. En el primer caso
la obligacién resultante de la fianza es civil y, en el
segundo pasa a seer natural, corrborandose el principio,

ya comentado, de que Jlo accesorio corre la suerte de lo

principal.



2 EFECTOS QUE PRODUCE LA FIANZA

El contrato de fianza prduce efects entre el fiador y el
acreedor, entre el fiador y el deudor, y cuando son

varios los fiadores, entre los cofiadotres.
2.1 EFECTOS ENTRE EL FIADOR Y EL ACREEDOR

El fiador tresponde al acreedor por'ey“cumﬁliﬁi”ﬁﬁﬁ“aé"iﬁ'“'
obligacién del deudor, por eso una vez gque la obligécién
de éste se hace. exigible, el acreedor puede, sin
necesidad de constituir en mora al déudor y al fiador,
accionar contra é&ste para hacer efectiva la garantia
dtorgadé por el mismo. Pero el fiador puede evitar 1la
accidén del acreedor anticip&ndose a HacerleAel pago{ u
oponiéndole el beneficio ae excusién o exéepciones que
la leyle concede. Asi pues qgue hecha exigible 1la
obligacidén del deudor, el acreedor tiene en su favor 1la
accidén personal derivada de la fianza, mediante 1la cual
perseguir el patrimonio del fiador, haciendo asi uso del
derecho confefido en el articulo 2488 del Cédigo Civil,

que dice: "Toda obligacidn personal da al acreedor el
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.
r

defecho de persegquir su ejecucidén sobre todos los bienes
raices o muebles del deudor, sean pfesentes o futuros,
exceptudndose 1los no embargables". Por .eso, aungue
‘el fiador se halle obl{gado subsidiariamente, no por
ello su obligacidn deja de ser inmediata y directa,
razén por la que el acreedor puede demandarlo, sin que
se haya dirigido contra el deudor, haciendo la salvedad,
naturalmente, que el fiador también puede defenderse,
haciendo a su vez uso del derecho que le concede el

beneficio de excusidn, el cual ests institufdo para su

favor.

Como se dijo, y como lo contempla el grticulo 2379 de 1la
misma obra, el fiador puede pagatr antes de ser
reconvenido por el acreedor, directémente contra aqﬁél
y no contra el deudor, una vez se‘ hace exigiblev la
obligacidén de este Gltimo, no se refiere al nacimiento
de la obligacidn del fiador, sino al nacimiento del
derecho a 'perseguirlo, iporque _lowuque——persiguefweim.

acreedor no es la obligacidén en si del fiador, sino el

derecho conferido por &ste a aquél, mediante la fianza.

El fundamento de qiie el legislador faculte al fiador
para gque, afin .antes de ser reconvenido, pueda hacer el

pago de la deuda afianzada, emana de que la fianza gehne-
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ralmente se constituye cuando la obligacién del“deudér
no es de cumplimiento inmediato, sino mediato o en é&poca
préxima, la cual se determina por la llegada de un_plazo
o cumplimiento de una condicidén, por tal razdén se prevé

gque el fiador desee pagar anticipadamente y lo autoriza

para hacerlo.

La fianza .no concede al acreedor accibdn regl contra
el fiador, salvo que é&ste se haya obligado simult&nea-
mente con hipoteca o prenda, caso en el que compromete
no sdlo su responsabilidad personal sino 1la garantia
ofrecida. En este evento dicha accidn real se rige por
las reglas de la respectiva garantié, y el fiador ya no

puede oponerle al acreedor el beneficio de excusidn.

2.2 LA SENTENCIA DICTADA CONTRA EL DEUDOR LE SIRVE AL

ACREEDOR DE TITULO EJECUTIVO CONTRA EL FIADOR

La accidén del acreedor contra el fiador puede ser
ordinaria o ejecufiVa, sin embargo sSobre este feﬁémeno
juridico existen opiniones divididas: en Chile, por
ejemplo algunas sentencias de la Corte de Apelaciones de
Santiago acogen este mecanismo de defensa para el
,
acreedor, no asi la Corte Suprema y la de Apeiaciones de
Talca.‘ En Francia, igualmente algunos EFatqdistas

defienden esta ffmula como amparo para quien en cuyo
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favor se ha constitufdo una obligacidn. Los que atacan
esta situaciéﬁ juridica dan como razdn para su
oposicidén, la de que la sentencia, quee constituye cosa
juzgada, produce efecto relativo a inter-partes y que en
consecuencia el efecto de la decisifi judicial no puede
cobijar a quien no fue parte en el correspondiente

proceso.

Quienes est&n en favor de este proced%ﬂigﬂt9(n>gni£shm
ellos SOMARRIVA, conceptfian que asi como el fiador puede
‘oponerle al acreedor como excepcidn real la cosa juzgada
gque beneficia al deudor, asi mismo puede el acreedor
servirse del fallo que perjudica alldeudor, quedandole
la posibilidad al fiador de oponer a la demanda no sblo
sus excepciones personales, sino las reales del deudor
no opuestas por éste, y ademads alegar, como probar, la

posible colusidén entre el deudor y el acreedor en el

proceso fallado.

La tesis de este tratadista resulta m&s acertada por
razones de equidad juridica, porque si 1la sentencia
declara en contra del deudor una especif*cé obligacién o
determina la extensidén de é&ésta, y Jjustamente la fianza
se habia constituido para garantizar:el cUmplimien;d de

dicha obligacidén, seria injusto impedirle al acreedor



accidon contra el fiador, con base en la respectiva
sentencia. -Asi, "pues, si Jjudicialmente se declara el
incumplimiento- de obligaciones contractuales con 1la
correspondiente condena para el deudor a  pagar los
perjuicios causados,  tal decisidn pﬁedewﬁacerla-valerwel ------ :
acreedor cbntra el fiador, asi. &ste no haya ;formado

parte en el proceso que origind dicha dec sidén, en el

que intervinieron aquéi y el deudor.

En resumen, el fiador no sd8lo puede bponer excepciones

N . ; . . )
contra la demanda,; sino que tiene derecho a defenderse
de la posible confabulacidn convenida entre el acreedor

y el deudor, para procurar un fallo contra é&ste Gltimo,

del cual se vale aquél para proceder contra el fiador.
2.3 EFECTOS ‘DELWPAGO ‘ANTICIPADO REALIZADO POR EL E‘IADOR

Cuando el fiador paga al acreedor o reésponde por lla
obligacidén del deudor, antes del vendimienpo del plazo
seﬁalédo para ésta, él fiador no puede reconvehir a éste
para que le reembolse lo pagado sino d partir de que el
término haya véncidéf asi lo dispone el articulo 2309
que dice: "El1 fiador que pagd antes dg expifar el plazo

de la obligacidén principal no podrd reconvenir  al

deudor, sino después de expirado el plazo", dispééicién
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esta que 'se inspira.en el principio de 1la equidad,
porque asi como el deudor por un acto suyo no puede
hacer mAs gravosa la obligacién del fiador, &ste tampoco

puede hacer m&s gravosa la obligacidén de aquél.

El pago que haga el fiador, sea antié;ipado o no, debe
notificarlo oportunamente al deudor por expreso mandato
del articulo 2402 del C6digo Civil, Eporque si no 1lo
hace, el deudorz puede oponerle al fi;ador, cuandd ‘éste
trate de rén.m';wolsa'rse de lo pagado, las mismas
excepciones que hubiera podido oponer al acreedor. al
momento del pago: es mésv,' si el deudor paga también 1la
deuda ignofan_do la extincidén de &sta por ‘falta de aviso
del fiador, éste queda despojado de toda accidén contra
aquél, dguedandole solamente el derécho de intentar
contra ei acreedor la accién del deu%iolr por habérsele
hecho un pago indebido el cual viene; a constituir un

tipico enriquecimiento sin causa.

El pago anticipado hecho por el ‘fiador reporta un
beneficio al deudor, porque é&ste continfa gozando del
plazo esti‘pulaao para 8u obligacidén, como s8i aqué&l no

hubiera pagado.
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2.4 DERECHO QUE TIENE EL FIADOR PARA REQUERIR AL ACREE-
DOR - "
El articulo 2382 del cé6digo Civil concede -al fiédof un
derecho muy importante,. io faculta wuna Ivez que 1la
obligacién del deudor se hace exigible, y aunque no haya
sido reconvenido por el acreedor, para requerir- a é&ste
con el fin de que persiga al d_eudér, y si degpués de
este requerimiénto el acreedor no ej"ecuta ninguna accidn
contra aqu’él,.el fiador no es i‘r:esponsable por la
insolvencia del deudor ‘ocurrida enz el transcurso del
retardo. Esta es uha insf:iti:dicJ:;n creada por el
legislador para --penalizar: al acree&or negligenté, por
una parte:, y por 1la otra, para fiifworecer_ al fiador,
porgue ééfe es visto en un cémienzo,j! por la 1e'y,:,.,c‘omo un

garante mas no como un deudor én si. Al respecto dice

SOMARRIVA UNDURRAGA: "Eéte derecho, que no contempla el

c6digo Francés es un verdadero benefwr“o 6e excusidn
anticipado, y tiene por objeto n responsabilizar al
fiador por 1la neglige_riéia del acreedor en perseguir al

. .18 -
deudor" .

18- , :
MARRIVA WNDURRAGA, Manuel. Tratado & lAs cuciones. Eiit. Na-
cimiento, Santnago & hile, 1943. p- 140!

B
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De acuerdo con lo anterior corresgponde entonces al

fiador demostrar: gwe ' el acrésdor fue reqguerido |
oportunamente: que éste no perseg;ié al deudor, y que
la 1insolvencia de este Gltimo‘ ocurrid después del
reQuerimien£o o durante el retardo. Con estos hechos; el
fiador pretende probar que su’ obligacidn se ha
ext ‘nanido, f como és é1 quien invpca tal extincién,
corresponde a = &1 probarla en virtud del mandato

contenido en el articulo 1757 del Cédigo Civil ane

dice: "Incumbe probar las obligacionés o su xtincién al

que alega aduéllas o ésta.

2.5 BENEFICIOS Y EXCEPCIONES QUE EL FIADOR PUEDE OPONER

AL ACREEDOR

~Con el fin de obtener que el deudor cumpla-su oﬁligacién
la ley le otorga al fiador, aparte del anterior, otros
derechos, bas&ndose en la 1idea de qde el garante no se
ha 1lucrado con la prestacién debida. Asi, pues, eif
fiador cuenta con cuatro defensas mas, que son: el
beneficio de excusidn, el beneficio de divisién, la
excepcién‘ de cesidn de accionesA o excepé{én de

subrogacién, y las excepciones reales y personales.
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2.6 EL, BENEFICIO DE EXCUSION

En el. derecho romano el fiador siempre estaba en el
inminente riesgo de ser perseguido por el aCreedbr, por
eﬁcima del deudor;. no obstante»que su obiigaciénngra un-
garantia que amparéba la insolvencia de ééte. La.rézén
era que el acreedor no podia ser constrefiifn a gue
persiguiera primero al deudor, por el peligro de gue al
haqéflo se le extinguiera el derecho de proceder contra

el fiador.

Esta situécién tréjo-dificultad para el ejercicio de las
acciones por . parte del acreedor, la cual fue
solucionada mediante la aplicacidén de dos alternativas,
asi: la primera, el fiador amenazado de ser perseguido
por el acreedor podia darle mandata a ésta péra gque
procediera contra el deudor, bajo su propia ‘cuenta vy
riesgo, de tal manera que si el deudor no pagaba la
deuda o 1la pagaba parcialmente, , el acreedor tenia
derecho para accionar contra €l fiador por el excedente,
“asi pues el fiador se liberaba de la persecucidn del
acreedor contra el deudor y no quedaba expuesto a pagar
sino sé6lo a titUlé de mandante una vez demostrada 1la
iﬁsolvenCié del deudor. La otra'altefnativa consistia en

qUe\.el acreedor preguntaba al fiador si 1le prometia
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pagarle lo gué no pudiera obtener del deudor, a lo ‘cual

aguél le respondia afirmativamente.

LLa aplicacién de 1las anteriores férmulas no fue
mecanismo gue resolvié en un todo la dificultad
presentada al acreedor, para el ejercicio de sus
acciones. ‘Anté esta situacién el emperador Justiniano
tomé una medida de solucién, medianté la cual dispuso
gque el acreedor dshfa obrar primero contra el deudor y

no perseguir al fiador sino hasta cuando no hubiera sido

satisfecho por” aguél, de modo que el fiador que era

atacado primero aue el deduro, podia negarse a pagar si

el deudor no habia sido perseguido y su insolvencia no

estaba comprobada. Este derecho és4—e1“qﬁé*ﬁ§1§ﬁﬁb9“ﬂ

autores . y‘ legislaciones, como . la francesa, 1llaman
béneficio'de'drdeﬁ o de discusidn, conocido a su vez . en
nuestra legislacién y en la chilena Comd:de excusiéﬁ. El
nombre de beneficio de orden se debe a que se produce un
orden de pefsecucién, pfimero contra el deudor y después

.contra el fiador

Para mejor v{sién'y andlisis de este tema, es necesario
recoger lo que dicen de dichn heéneficio algunos
tratadistas nacionales y extranjeros. Para MARIO MADRID

MALO:

K|
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"Es el instituido por la ley en favor del’fiador simple,
no. del solidario, para que pueda: exigir, una véz
reconvenido, gque antes de proceder eﬂ .su contra se haga
efectiva la obligacién en los b‘~nes _del- deudor

principal y en las hipotecas o prendas que é&ste prestd

para la seguridad de la deuda"”

Segfin BONNECASE: "Consiste en el derecho gue tiene el

fiador para exigir aque el acreedor discuta los bienes

del deudor principal, es decir, que embargue y remate
los bienes de é&ste, antes de exigirle el pago"zo. A su
vez, CABANELLAS, lo define como: "El derecho con que los
fiadores cuentan para no hacer pago al‘ acreedor mientras

el deudor principal tenga bienes sufic{entes para ello"2-1

Conforme a lo anterior entonces el berieficio de excusidn
es el derecho gue 1la 1ley le concede al fiador para
~eludi- el pago al acreedor, o para detener provisional-

mente la accién de é&éste, mientras no se compruebe. la

19

MADRID. MALO, Mario. Diccionario juridico olombiano, t.I. Bdit.
Legis. Bogota, 1988. p.63.

20

BONNECASE, Julien. Flementos & cerecho civil. t.II. Bit. José M.
Cajicd, Puebla, México, 1945. p.583.

2 | .
CABANELLAS, GJillerrno. Diccionario @& derecho wsual. Blit. Hlias-
ta. RL. &l. 7a. Buenos Aires, p. 145.
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insolvencia total o parcial del deudor.

Este beneficio tiene su fundamento en el caréacter
accesorio de la fianza, y el efecto que tiene es liberar
al fiador de su obligaqién subsidiaria..Por ello, el
legislador lo otorga por razones de equidad, teniendo en

cuenta que el fiador no es el principal deudor, porque

ordinariamente é&ste se obliga en forma gratuita para

hacer un servicio al deudor, de donde resulta justo -que
se persiga primeto al deudor, y cuando &ste no pague

» < L] :
entonces si se procederd contra el fiador.

t
t

] ’

El1, benef1cio Fe excus

”mayoria dé - iéé iégielaéfah“-é po;me mpio, 1a francesa

lo recoge ern &1 artfculo 2021 de su _C6digo_Civil; la

ién és hoy en dij reconocido por ia

chilena lo tiene establecido en el articu10‘2357 de su
Cédigo Civil y la colombiana lo tiene reglamentado en el
articnlo 2383 del C6digo Civil, el cual dice:

"El fiador.reconvenido goza del beneficio de excusién,
en virtud del cual podrd exigir que antes de proceder
contra &1 se persiga el pégo de la deuda en los bienes

del deudor principal, y en las hiptecas o prendas

PR SN OSPR



prestadas por &ste para la seguridad de la misma deuda"‘22
Del contenido de este articulo se desprende que el
fiador goza de libertad para oponer ¢ no a su arbitrio
dicho beneficio, pues' asi se deduce "del empleo del
término podra. Ahora, el eﬁercicio de:este beneficio no
implica en manera alguna que el acréedor deba siempre
acciénar primeramente contra el deudor} ello ocurre pero
unicamente cuando el fiador:, sintiéndose perseguido,

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

Para alegar el beneficio de excusidn son necesarios 1los
siguientes requisitos, los cuales se hallan recogidos en

el articulo 2384 de nuestro Cédigo Civil, asi:

"Que no sé haya renunciado expresamente, que el fiador.

no se haya obligado como deudor solidario, que la
- 1

obligaciﬁ principal produzca accién, que la fianza no
haya sido ordnada por el Jjuez, que se opofiga el
beneficio luego que 8Sea requerido el figdor, salvo que
el deudor, al tiempo de requerimientgLyng;tgﬂggipiggQ§my~”~.
después 1los adquiera, y que sefilalen al acreedor 1los

bienes del deudor principal“zz,

22
ORTEGA TORRES, Jorge. @5digo civil. Bdit. Temis. . 11. Rogot&, .
1976, p. 1053.
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El contenido de este articulo ofrece 1los siguientes

comentarios:

Se -trata de un beneficio.instituido en favor del fiador
simpl, quien puede renunciar a &l, bien no alegandolo en
,el momento de éer ejecutado o simplemente obligandose
como fiador solidario. Igualmente no puede invocar ste
beneficio quien afianza una obligacidén natural, mas si
el que cauciona una obligacién civil. Tampoco procede
este beneficio cuando la fianza es legal o judicial, o
cuando no se propone en el momento oportuno, es decir,
cuando el.fiador es ejecutado. Asi mismo para que dicho
beneficio sea viable es necesario que el’. deudor tehga
bienes en el momento de la ejecucidn 8el acreedor contra
el fiador, o que el d;udor los adaquiera posterirmente.
Tambien se‘requiere que al acreedor se le indiquen los
bieﬁeé’del deudor, sobre 1los cuales aquéi pueda hacer
efectiva 1la obligacién afianzada. Sobre este f@ltimo
aépecto hay que tener en cuenta que, en principio todos
los bienes que conforman el patrimon1046é1'6é668$'éifVéﬁ
para fundamentar la excusidn, exceptuando los citados en
el drticulo 2385 de la misma obra, o sea los que se
hallan fuera del territorio nacional o del domicilio del
deudor los. due estan afectados por embargo o son
materi~ Qe litigio, o lés créditos de recaudo incierto,

aquellos sobre los cuales pende una condicidn resoluto-
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ria vy aquelios que soportan hipotecas para deudas

privilegiadas.

Por otra parte, la determinacidn vy 13 denuncéia “de “ios
bienes del déudor normalmente generan para el fiador
'gastos como: la obtencidn de certificados de libertad y
tradicién, el secuestro, el transporte, etc., 'cuyos
costosvle corresponde asumirlos a éste, de conformidad
con el articulo 2386 de la obra menéionada, pero- a su
vez el fiador debe asegurarse de que{tal determinacién
de bienes sea correcta y efectiva, porque como se dijo,
la excusidn puede alegarla una sola vez, asi pues que si
los bienes designados no son suficienfes'para satisfa-
cer la obligacidn del deudor, no puede indicar otros, a
no ser que é&ste los haya adquirido después, pero de
todas maneras si con el producté de los bienes excutidos
se obtiene el pago parcial de la deuda, el acreedor est4

obligado a aceptarlo, guedandole el derecho para

perseguir al fiador por el saldo pendiente de 1la

obligacién.

El beneficio de excusidén obra dé plano sin necesidad de
alégarlo, pues basta que el fiador, en el momento de
afianzar la obligacién del deuﬁor, exprese inequivoca-

1

- A . i . .
ment que no se compromete a pagar sino lo que el acree-

e e T L
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dor no pueda obtener de aquél: en tal caso el fiador

compromete la responsabilidad’ del -éggeeaor éiv‘ééfe no
procede oportunamente contra el deudor, evento este en
el que la obligacién del fiador se extingue hasta 1la

concurrencia del valor de los bieries sefialados.
2.7 EL BENEFICTO DE DIVISION

En los primeros tiempos del derecho romano, mediante la
ley Furia, se establecid que la deuda fuera dividida de
pleno’ derecho entre los spbnsores_ Yy los
fideipromissores} de modo que el arveedor no podia
reclaﬁar a cada uno sino la parte que 1le cofrespondia,
medida esta que no se aplicd a 1los fiadores porque su
responsabilidad se consideraba como solidaria, hasta
cuando 1legd el reinado del emperador Adriano, gquien
concedid el beneficio de divisién no &6lo a &stos sino

a aquéllos, incluidos los de provincia, puesto que dicha

ley Furia no se aplicaba sino en Italia.

Vigto ya el origen de este beneficio, corresponde ahora
analizar su cohncepcidn por algunos autores nacionales y

extranjeros, asi como su tratamiento por la ley también

nacional y extranjera. Para PEREZ VIVES consiste en:

"El derecho que tienén los fiadores, cuando son varios,
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de exigir que 1la deuda se divida entre ellos por partes
iguales, de modo que el acreedor no pueeda perseguir a
cada uno sino por la parte que en dicha ‘divisién 1le

23
corresponde" .

Por su parte MASCARENAS 1o define como "El1 derecho que

se atribuye, en caso de ser varios los fiadores, a c¢ada

uno d= ellos, para exigir del acreedor gue divida 1la

reclamacién entre todos ellos"24.

Como se ve, estos autofes recogen el principio expuesto
antiguamente por el emnerador Adriano; en el sentido de
que se deja de lado la solidaridad deilos fiadores para
préceder a dividir en cuotas partes la deuda entre
éstos. Deéde luego que si- alguno, o vérios de éstos, se
haﬁ obligado como solidarios:; no pueden invocar entonces
este beneficio porque,‘mediante la solidaridad, quedan
obligados . por el todo, asi. pues cualquiera de ellos
puede ser perseguido por el monto ae la deuda, de donde

se deduce que el beneficio solo opera para los fiadorés<

23

PEREZ VIVES, Alvaro. Garantias civiles. HEJ. Temis. Bogots, 1986.
p.416.

24 N
MASCARENAS, Carlos E. Nueva enciclopedia juridica. t.IX. mit.
Francisco Seix, S.A. Barcelona, 1958. p.702.
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simples. Tal situacibén se corrobora con el contenido del

#8digo civili el cudlidicet el 20

contra todos 164 dAbudsres
solidarios cohjuhtémeﬁﬁé; o contra cuaaquiera de ellos a

su .arbitrio, sin gque por esto puéda opoh“rSe1e el
beneficio de divisién"zs. '

Como va se diio el beneficio de divisién data del
emperadof Adriano quien puso fin al principio general de
gue la responsabilidad 4 1los fiadorés era 56lidaria. No
obstanté, actualﬁente algunas 1legislaciones como 1la
brasilefia, la alemana y la suiéa, han vuelto a recéger Yy
a aplicaf la regla antigua romana, sSeg(n lél cual los
fiadores son siempré solidarios, brihcipio no acogido
por nuestra legislégién, por 1la chilena y . por 1la
francesa. EIl berieficio en mencién-selhalla definido en
el articulo 2392 de nuestro Cédigo,Ciyil,‘equivalente y
concebido en los mismos términoé del articulo 2367 del

Cddiqb Civil chileno, asf:

5B _
CRTEGA TORRES; Jorge. (p. cit. p. 671.



"Si hubisre 665 o msélfiaGOres de una misma deuda que no
se hafan obligédb éolidafiamente alkpago;-se entendera
dividida la deuda ehtre ellos, por §arte5'iguales, yno
podrad el acreedor exjgir a ninguno sgno la cuota que le

qﬁepa"zs.

Como se ve &l beneéficio supone 1o“§igu;;;;;;:;1;r;lidad
dé »fiado:éé? gue éstos' obren como simplesiny no
SOIidariosf giie exista uhidad de 1la prestacién, es
decir, que afiancénvuna misma deuda; y que se trate de

uh mismo deudor.

El beneficio ‘de divisién. produce efectos, 1los cuales
pueden verse en dos hmentos, asi: el}primero,:cuando uno
de los fiadores es insol§ente, casoéen él-que su pafte
correspondiente grava a los demds, y.el ssegundo cuando
un fiador en forma inequivoca limita su réSponsabilidad
a una especifica guma o cuota de la deuda, evento en el
cual responde Gnicéménte por dicha pnrte,.de modo que el
resto de la deuda se divide entre los demas fiadores,

quieénes debén cargar con el pago de una cuota mayor de

CRTEGA TORRES; Jorge. Ibid. p. 1055.
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aquel que la ha limitado.

Analizados vya los'benéficiqg de excusién y dé divisién,
entre &stos se advierten diferencias sustancial~9"asi:
el primero constituye una excepcfén dilatoria, mientrés
. h ! '
que en el segundo vla' excepcidn es éerentoria, el de
excusién para prnérée- requiére dé formalidades vy
trimites de 'rigor; el '“de'divisién a 'su turno obra de
pleno derecho y puede alegarse lisa y 1llanamente en
cualguier momento prbcesal,. finalmente el de excusidn
debe ser siemprée invocado por’el fiador, en cambio, el

‘de divisibn puede ser tegohéqido,Asin m&s y sin tramite

especial, por el fuez.

2.8 EXCEPCION DE SUBROGACION

La excepcién de 'subroéacién ‘es otro ée los medios‘ de
defensa que tiene a su favor y del }cual ‘dispone el
fiador demandédd, porgque el. fiador que satisface o paga
al acreedor la deuda de sq afianzado/ lo hace coﬁ la
esperanza de 6btener por parte de ésté el réémboiso de

lo pagado. Esta éxcepciéh la contempla nuestro Cédigo

Civil en el artficulo 2381, as?:
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Cuando el =arreedor ha puesto dl1 fiador en el
caso de .no poder subrogarse en sus acciones
contra el deudor principal, o contra los otros
fiadores, el fiador tendrd derecho para que se
le rebaje de la demanda del atreedor todo 1lo
que dicho fiador hubiera podldo ohtener del:
deudor - .principal o deé los otto§ fladores ‘por :
medio de la gsubrogacién legal2 '

N
De acuerdo con este precepto es claro entoncés que si el
acreedor pone al.fiédor en impoéibilidad de subrogarse
en sus deréchos~con“sus acciones contra el deudor, es de
manifiesta »equidad que, por' privarlo de  esta
exéectétiva, deba descontar de su demanda todo lo éue'él
fiador podifa obtener " de su afiahzado mediante 1la
subrogacién.‘ Es més;  si la subrogacién no puede'
efectuarse pof‘ un acto del acreedor, la fianza se

e xtingue.

- La procedenéia dé‘esta.éxcepcién radica en que la ley le
,concede a todo -fiador el derecho de subrogarse en las
dcciones del acreedor contra el ~deudor, asi pues cuando
el acreedor pone. al fiador en él mtrance de no poder

' sucederlo en;»sus'-dgréchos, éste ' puede alegar tal

circunstancia. como excepcién’ para el pago; cofio ocurre.

27 : .
CRTEGA TORRES, Jorge: . cit.. p. 1078.



en el caso tipico de que el acreedor, anteg del pagé del
fiador, destruyé el documento que serviagde'fituio y en
el cual coﬁStabé la - deuda, razén.povmiaﬂqdefei“fiador"“
puede negarse a pagar lta deuda 'élegandd no haber
, adéuirido la calidad que tenfia el .acreeéor frente al
deudor. -Esta excepcidn también tiene fundamento en el
incumplimiento de. la obligacidn 'del acreedor de
conservar sus acciones éontra el deudor, pofque
justamenté en ellas és en las que el fiador:se subroga

una vez paga la obligacidén del deudor.

La excepcidn dé-sdbrogacién pueden~iﬁvocarla todos 1los
fiadores, sea cual .fuereA la clase de fianza; atn la
solidaria,vporqﬁe'ei fiador que asi se obligue'no"por-
ello pierde tal calidad: ﬁo ocurre asi con el éodeudor
solidario,' porqﬁe es un Iébligaﬂd principal. También
puede alegarla el tercero que>hipotecé un. inmueble suyo
para garantizar una pbligacién ajena yiéste efectivamen-
te la paga, como se deduce del contenido dellinc150'2o.
del articulo 2453, que dice: “Hacﬂendo el pago se
subroga én 1lo8 derechos del acreredor en los 'misﬁos

t érminos que el fiador".

El derecho que ‘tiéné todo fiador en las acciones. y

“privilegiod del acreedor; mediante _la_suhrogacién,__es.. ..
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pleno, porque recae. sobre las acciones en si que el
acreedor tiene para exigirle al deudor su obligacidn vy
también sobre 1los priviiegios o- seguridadés que hacen
mads expédito y efectivo el cobro, como 1lo ‘son: las

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

La excepcidn de subrogacién debe ser invocada por el
fiador en el momento de efectuar el pago, pues no obra

de plano; sin embardo puede ser rehunciada exprésa o

tacitamente. Para que sea procedente esta exdepciéh se
requiere: que las acciones del acreedor hayan existido
en su pod~~ en el momento de constituirse la fianza; que
las acciones de é&ste, en las que el fiador ‘podia
subrogarse, se hayan perdido por culpé del acreedor; que
se frate de acciones ftiles para el fiador, es decir,
gue la pérdida de tales acciones levhayan irrogado " un
perjuicio al fiador y que se alegue la excepcidn porque
si el fiador no la opone, se considéra que_rénuncié a
ella, conforme se desprende de 1la aplicacién del

articulo 509 del cbédigo de Procedimiento Civil, del cual

se infiere que el juzgador sdlo puede fallar sobre las

e xcepciones propuestas.

La excepcidén de subrogacién, 1llamada también excepcidn

de cesién de acciones, produce efectos asi: en unos



47

. casos trae consigo la extincién de la fianza, cuando las
acciones perdidas por culpa del acreedor, de haber
subsistido, 1le habrian permitidb al fiador obtener el
reemboléo total de lo pagado al acreedor, _en..otros_solo ...
produce liberacién parcial al fiador, cuando las
acciones en las cuales podié subrodarse 1le habrian

reembolsado solamente parte de lo pagado.

2.9 EXCEPCIONES REALES Y PERSONALES

Como el fiador se obliga a pagar una éeuda ajena no le
son sorprendentes aquellos hechos por 1los cuales se
anula o se reduce la obligacidn garantizada .cuando el
deudor no la cumple. Sobre el particuiar hay que hacr
dist 'ncidén entre las acciones reales de la deuda y las
personales del deudor; las primeras, gue son inherentes
a la obligacidén principal, pueden ser alegadas por el
fiador junto con las personales suyas, las segundas no
~ pueden ser propuestas. Unas y otras las define PEREZ

VIVES asi:

"Excepciones reales son las que emanan de la haturaleza
de la obligacién y las gue se produ--en con
pposterioridad al nacimiento de é&sta:; y personales son

las que se relacionan cn la situacidén o calidad particu-

B e
’ . T "
!
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lar que tiene el deudor en la obligaci6n"28.

De acuerdo con lo anterior cohstitufen entonces
excepciones reales el dolo, 1la violencia, de los cuales
se habld anteriormente, 1la nulidad absoluta, la cosa
jnzgada, las modalidades que afectan la obligacidn y los
medios por los cuales se extinguen las obligaciones.

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

cual nace 1la obligacién principal, 1la cual puede
derivarse por tener objeto ilicito, por la carencia de
formalidades exigidas;, por la incapacidad absoluta dl
deudor, etcétera. Respecto a la cosa juzgada, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 2380 del Cd&digo
civil, &sta también constituye una %xcepcién real que
puede invocar el fiador al acreedor.:Con relacidén a las
modalidades que atacan la obligaciéniprincipal, como el
plazo o la condicidn 'suspensiva o resolutoria,
igualmente puede oponerlas el fiador, por cuanto &ste no
puede obligarse en forma mé&s gravosa que el deudor. En

lo que se refiere a los medios de extincisén de las obli-

28

PEREZ VIVES, Alvaro. Garantias civiles. Elit. Temis, Bogot&, 1986
p.425. : S
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gaciones, &stos pueden ser, por ejemplo: la compensacidn
cuando la obligacidn 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: 1la

transaccién, gue aungue produce efectos entre guienes la

celebran, lejos de perjudicar al fiador lo beneficia
porgue su obligacidn se extingue con la del deudor: la
prescripcién la cual ain siendo renunciada por el deudor
en nada afecta al fiador, como ée desprende del mandato
contenido en el articulo 2516 del C&digo Civil, que
dice: "El fiador podra oponer al acreedor la

prescripcidén renunciada por- el principal deudor".

Fn cuanto a las excepciones personales del fiador que,
como suyas, puede alegar, son 1las .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 ob%igacién afianzada, como la incapacidad relativa
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 reglamentér él legislador las reélaciones entre el
fiador y el deudor, 1lo hizo.inspirado~en la idea de que
aqﬁél no es verdaderq deudor, sino qﬁe sdlo acdede ahla
obligacidn dé_este ﬁitimo con el fin de garantizarla.
Por tal razén,llé:iey protege al fiador para evitar que
sé'vea.en el francé dé paéar una deuda‘ajena, Yy es por
ello que sus relaciones . con el .deudor deberi analizarse
en dos. periodos diferentes: antes vy déspuéSfdel pago.
Igualmenﬁe la ley ie:‘permite, al _fig@gﬁ__pqqtérL_conw_elwqh
deudor 'uﬁa remuneracién por el servicio ‘p:estado;
conforme 1lo establécé.el articulo 2367;dei Cédigo'Civ{l
asi: "El fiador éuéde estipular con el deudor 'ﬁna

remuneracidn pecuhiarié por el servicio que le pfesta".,
2.11 EFECTOS ANTES DEL PAGO -

Confofmé,al‘afticulo\2394 de dicha obra el fiador ests
facultado para exigirle al deudor que le 'obtehga ‘el
relevo o le aségure' las resultas de la fianza, o le
debOSite' medibél de 1pago, lo .cual éonStithe una
obligaciénlalternativa para é&ste;, porqué solamente esta
obligado a ejeéutéf cualquiera de estos tres actos, asi
pues que el fiador no puede compelir al deﬁdop a qUe

lleve- a cabo determinado hecho, de estos previstos, como
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tampoco .exigirle que ejecute mds de uno, o pedirle
acumulativamente la ejecucidn de los tres actos

mencionados.

En. cuanto a 1la obtencidon del relevo 4 1la fianza
significa que el acreedor manifieste su voluntad en
liberar al fiador de su obligacidn, pues, como se ha
dicho, la fianza siendo un contrato celebrado entre é&st
y aquél, 1la liberacidon depende del consentimiento y la
voluntad del acreedor y no del deudor o del convenio

entre el fiador y el deudor.

Respecto a que el deudor le garantic al fjador} mediante
caucidén, las resultas de la fianza indiga gue aquél
debe constituir en favor de @éste una obligacidn
accesoria que le garantice o asegure las prestaciones
que dba desembolsarle al acreedor por el pago que
eventualmente se vea obligado a hacerle a este fltimo.
Tal caucidén, que los chilenos denominan contrafianza,
pued consistir en una hipoteca, una prenda, el endoso de
un tfitulo valor, etc. Con relacién a que le COnéigne
medios de pago, se refiere a que deposite judicialmente

dinero suficiente para atender el pago al acreedor.

El fiador puede xigir al deudotr cualquiera de las

medidas ya mencionadas, en 1los casos previstos en el



articulo precitado 2394.

J

“3.17 casod: i "8

RECHO CONTENIDO EN EL ARTICULO, 2394

E1l fiador puede hacer uso del derecho que 1le concede el
citado articulo sea cual fuere 1la clase de fianza
constituida. Igualmente pueden invocar esta disposicidn
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 intré&s en
la deuda para cuya seguridad se pactd 1la solidaridad. En
cambio, no puede hacer uso de los derechos contenidos en
el citado articulo, el fiador que se ha obligado coiitra
la voluntad del deudor, porque con tal conducta ha
expresado su voluntad y manifestado su intencidn a

asumir todos los riesgos que la fianza conlleva.

La privacidn de este derecho la cntiene el inciso final

del mericionado anticulo, asi: "Los derechos aqui

concebids al fiador no ée exti;nden al que afianzd
contra 1la voluntad del deudor. Sin embargo, hay quee’™
tener en cuenta que esta regla de privacién del derecho
no es aplicable al fiador que se obligs ignor&ndolo el

deudor, pues en tal caso s8i goza del citado derecho,

\bbE B FIADOR GOZA ¥ NO G62A - bEL DE: [ )
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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 é&ste.
2.13 EFECTOS PRODUCIDOS DESPUES DEL PAGO

Cuando se produce el pago de la deuda ajena por parte
del fiador, la ley pone a disposicibon de este
importants derechos, con el fin de evitar gue se
empobrezca inujustamente a expensas del deudor que ha
obtenido un enriquecimiento indebido. Estos derechos que
puede ejercer el fiador afectado por el éravamen
momentdneo del pago hlecho, son la accidén de reembolso
reglamentada en el articulo 2395 del C6digo Civil y 1la
accidn subrogatoria en los derechos del acreedor, a 1la

cual se refiere el numeral 3o0. del articulo 1668 de 1la

misma obra.

2.14 LA ACCION DE REEMBOLSO

La‘ accién de reembolso, que pertenece al fiador por
derecho propio, es 'la accién personal que emana del

contrato de fianza, la cual se halla instituida en dicho

. articulo 2395, que dice:

"E1 fiador tendr3d accidn contra el deudor principal para
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el reembolso de lo que haya pagado por &l, con intereses
y gastos, aunque 1la fianza haya sido ignorada del
deudor. Tendr& también derecho a indemnizacidn de

perjuicios, segGn las reglas generales".

Esta accién comprende el capital original de 1la
obligacidén - pagado por el fiador, junto con sus
rspectivoé intereses, mas 1los intereses generados por
stos dos conceptos, causados entre el dia delﬁbago Yy
aquel en que el deudor hace el reembolso, las costas
judiciales y 1los gastos.en gue 1incurrid @l fidd6¥ con

motivo de la fianza, y 1los perjuicios de cualquier

naturaleza irrogados por el contrato al fiador.

Con relacidén a los gastos, el deudor tambi&n deb
reembolsar al fiador todos aquellos eﬁ los que hubiere
incurrido por razén de la fianza, como los causado antes
de 1a notificacidén del fiador al deudor de la demanda
instaurada por el ‘acreedor en contra suya, y los
ocasionados por la demanda del fiador contra el deudor,
los cuales deben ser previamente apreciados vy tasaéos
por el juez, por cuanto en la mayoria de las veces se
trata de gastos - excesivos e injustificados que
constituyen enrigquecimiento indebido para el fiador a

expensar del deudor.
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Con relacidn a 1los gastos: el deudor también debe
reembolsar al fiador todos aquellos en 1los que hubiere
incurrido por razén de 1la fianza, como los causadés
antes de 1la notificacidn del fiador al"déudor de 1la

dmanda instaurada por el acreedor en contra suya, y los

ocasionados por la demanda del fiador contra el deudor, ...

los cuales deben ser previamente apreciados y tasados
por el Jjuez, por cUaﬁto en la mayoria de las veces se
trata de gastos excesivos e injustificados gue
constituyen enriguecimiento indebido para el fiador a

expensas del deudor.

En 1o que se refiere a los perjuicios sufridos por el
fiador, igualmente deben ser reembolsados por el deudor,
ccmo los ocasionados cuando el fiadr tiene sﬁ dinero
destinado para ralizar un negocio, el cual no puede
hacerlo y lo pierd por razén del desembolso hecho para
el pago de 1la obligacién' afianzada. La accidén de
reembolso tiene su fundamento en el principio que

prohibe' a una persona enriquecerse indebidamente a

e xpensas de otra.

Para intentar la accidén de reémbolso se requieren 1los
siguientes requisitos: que el fiador haya pagado al
acreedor; que el pagdo haya sido Gtil, y que el fiador no

esté legalmente privado de la acciodn.
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2.15 LA ACCION SUBROGATORIA

La accidn subrogatoria es otro de 1los derechos

conferidos . poi ”i"lé@j%lador al fiaddr#;qﬁé;,pééé;]ié ;éxjﬁ,
oBligacishi-e ,

N .
ay 1
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Esta disposicidn es reconocida por la mayoria de 1las
legislaciones como la francesa, 1la cual 1la tiene
instituida en el articulo 2029 de su C&édigo Civil, asi:
"El fiador qgue pague una deuda se subroga en todos los
derechos del acreedor contra el deudor". Por su parte la
legislacidn chilena, en el -articulo 1630 de igual
Cddigo, equivalente al 1666 del nuestro, la contempla
con la siguiente definicién: ;s la transmisidn de 1los

derechos del acreedor a un tercero gque le paga".

En cuanto a los requisitos para invocar esta accidn se
regquieren los mismos establecidos para 1la accidn de
reembolso, por tal razdén y para no caer en repeticidn

innecesaria; se prescinde de mayores comentarios al

respecto.

La subrogacidn transmite al fiador el crédito con todos
los derechos, acciones y privilegios sobre hipotecas o

prendas, ademfs traspasa los derechos adguiridos por el
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acreedor después de haberse constiéﬁidé_i& f{a;za, pego
no cobija los gastos ocasionados; los ' perjuicios’
irrogados, los intereses de 1lo pagado, cuando no han
sido cubiertos - al acreedor, ni las' excepciones

personales del acreedor.

La acciodn subrogatoria y la de reembolso ofrecen
ventajas, y pueden ser ejercidas 1d una o la otra, segfin
consulte la necesidad y la conveniencia del fiador. Asi
por ejemplo, la subrogatoria es mas ventajosa cuando el
crédito goza de privilegio o tiene una garantia real,
porgque la de reembolso no es privilegiada y ademA&s
carece de —cauciéneé . También es preferible la
subrogatoria porgque puede dirigirse contra todos 1los
cofiadores; 1lo gue no s8se puede hacr con 1la accidn
personal. La de reembolso, en cambio, es m&s ventajosa
gue la subrogatoria, porque con ella puede reclamarse 1lo
que el fiador pagd al acreedor, mas: los intereses, los
gastos efectuados y 1los perjuicios causados por la
fianza, lo gue no sucede con 1la subrogatoria, porque
ésta comprende fGnicamente 1lo que el fiador. pa§6 al
acreedor. También tiene ventajas la del reembolso 'en
caso de pago parcial, porque el fiador concurre con el
acreedor en un mismo pie de igualdad respecto del saldo. .

insoluto; en cambio, en la subrogatoria el acreedor goza
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de preferncia sobre el fiador paga Ipégérse de dicho’
saldo. Por Glfimo, la accibn personai es de mas larga
duracidn, porque su prescripcidén empieza a correr desde
el dia en el que el fiador hace el pago; por su part, en
la subrogatoria el término comienza desde el dfa en el
que la obligacidén principal se hizo exigible en poder
del acreedor.

2.16 EFECTOS PRODUCIDOS ENTRE LOS COFIADORES

Cuando varios fiadores -afianzan una misma deuda, cada
garante tiene derecho a oponer el beneficio de divisién,
con el fin de no pagar sino su cuota correspondinte,

toda vz que la deuda se considera ‘dividida en partes

iguales entre los fiadores. Pero el Ffiador que paga mas
de lo que le corresponde tiene accidén contra los demés
fiadores para que le restituyan el exceso, gquedando asfi

subrogado en los derechos del acreedor contra éstos.

Cuando el fiador paga la deuda queda armado por el
acreedor con la cesién de acciones llamada también carta
1 lasto, mediante 1la cual puede demandar a cada uno de
los otros fiadores por aquella parte que pagd por ellos.
Y qué es la carta de lasto? Segfin JOAQUIN ESCRICHE es
"el instrumento o recibo que da el acreedor al que le

paga bor el deudor, cediéndole la accidén que tenia para
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que pueda recobrar de &st® o de otros obligados 1la

cantidad que satisface"”

Para que el fiador en tales condiciones pueda entablar
la accién . shbrogatorié contra las cofiadores; es
necsario que concurran los siguintes requisitos: que
sean varios fiadores de un mismo duddr y de una misma
duda; que el fiador - haya pagado mads de 1o gque le
correspondia en la deuda: y que el pago hecho sea Gtil,
esto es, que haya extinguido la obligacibn,. porque_si___.
ésta subsiste, el acreedor puede perseguir a 1los

cofiadores.

En cuanto a que el pago hecho sea Gtil, se predica 1lo
expuesto sobre el particular en las acciones de

reembolso y subrogatoria.

En lo que respecta a las excepciones que pueden poner
los cofiadores al fiador que ha pagado, hay que precisar
gque s6lo pueden proponer las reales gque emanan de 1la
naturaleza de la obligacidén y las personales de los

mismos, no asi las personales del deudor y 1las del

fiador que pagé.

]

ESCRICHE, Joaquin. Diccionario Razonado & tegislacién y duris-
prudencia, meva edicibn, Madrid, 1872. p.684.



3 CAUSAS Y MODOS DE EXTINCION DE LA FIANZA
Existen dos clases de causas de extincién de la fianza:
las que extinguen &sta junto con la obligacién principal
y las que exitinguen la fianza dejando vigente aquélla.
Las primeras extinguen la fianza por via accesorigf es
decir como consecuencia de 1la .aésapariciéﬁ de 1la

obligacién que garantiza. Las segundas xtinguen 1la

fianza por vfa principal, subsistiéndo 1la obligacién
principal, porgue la obligacién accesoria puede
desaparecr sin que implique la extincién de 1la

obligacidén que afianza.
3.1 MODOS DE EXTINCION DE LA FIANZA- ANALISIS

1l articulo 2406 del C6digo Civil dispone que adem&as de
Jos modos conocidos de extinciébn de 1las obligaciones,
los cuales son aplicables a la fianza, est&n: el 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 tenia el derecho de subrogarse.
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Tales modos son: el pago, la dacidén en pago, la
novacidén, la transaccién, la remisién, la compensacién,
la confusidén, la pérdida de la cosa que se debe, 1la
nulidad, la condicidén resolutoria, la prescripcidén y la
resciliacidén. Aparte de estos medios de extincidn
tambi&n debe citarse el de la prdrroga de 1a abligacidn
principal. La extincidn de la fianza opera a través de
estos modos, advirtiendo que en unos se produce en forma
directa, o por via principal y en otros en forma

indirecta, o por via accesoria.

3.2 EL PAGO

Pagada la obligacidn principal se produce la extincidn
de la fianza, en este caso‘por via accesoria. Pero hay
gue tener en cuenta que el pago hecho al écreedor no
siempre extingue la fianza, pues si lo hace un tercero,
éste gueda subrogado en el acreedor, luego la fianza

subsiste.
3.3 LA DACION EN PAGO

Esta figura juridica tiene 1lugar cuando el acreedor
recibe en pago de su crédito una cosa distinta de 1la

debida, asi pues que extinguida la obligacién del deudor
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la del fiador iéualmentg se extingue, en est caso por
via indirecta. Puede ocurrir que el acreedor sea
declarado evicto en la cosa que ha recibido en pago, es
decir, que sea privado de su dominio por decisidn
judicial, porgue la cosa recibida del deudor no 1le
pertenece a &ste. En este evento, no obstant 1la
eviccidn, la responsabilidad del fiador desapdrece
porque su obligacidén se halla extinguida por 1la daciodn

en pago, asi 1 sefiala el articulo 2407 del cbédigo

Civil.
3.4 LA NOVACION

Cuando hay cambio de deudor en la obligacién afianzada,
la fianza se extingue por via princdipal, y se extingue
por via accesoria cuando hay cambio de 1la obligacién
principal; porgue la novacidn no sb6lo extingue esta sino
los accesorios y garantias de 1la misma. Para que la
fianza sobreviva a la nueva obligacidn se requieree que

el fiador haya .consentido en forma expresa garantizar.

ésta.

3.5 LA TRANSACCION

La transaccidon gque se celebra entre el acreedor y el deu-
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dor repercute en beneficio del fiador, en este caso la

fianza se extingue en forma indirecta, y lo es en forma
directa cuando 1la transaccidn se efectia entre el
acreedor y el fiador. En el primer evento se extingue 1la
obligacidn principal y . en el segundo subsiste. Si 1los
gue transigen son el acreedor y el fiador vy ' la
obligacién principal se extingue en términos menos
gravosos que los estipulados, el fiador solo puede
repetir contra el deudor por lo realment pagado y no por
el monto original de la obligacidén, recogiendo asi, por
analogfa, el principio establecido para la remisiodn,
segfin el cual la accidn de reembolso no puede sef-fuente

de lucro para el fiador.
3.6 LA REMISION

Cuando el acreedor condona al deudor su obligacidén, 1la
fianza se extingue por via accesoria, y. cuando la
remisién la hace en favor del fiador, la obligacién de
este Gltimo se extingue por via principal: asi el
acreedor renuncia a la fianza pero no a su crédito. En
este caso el fiador carece de accidn contra el deudor, a
no ser quee el acreedor le haya cedido la suya. El
relevo de 1la fianza, de que habla el articulo 2406 del

Cédigo Civil, constituye una remisidén y si el deudor es
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insolvente entonces se configura una donacidn, como 1lo
prevé el articulo 1454 de dicha obra,; el cual dice: "No
hace donacidén a un tercero el que a favor de é&ste se

constituye fiador".

3.7 LA COMPENSACION

La fianza puede extinguirse por compensacidn operada

entre el deudor y el acreedor, o entre &ste y el fiador.

En el primer -caso se opone por lo que el acreedor le
deba al deudor y en 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 confusidn de las calidades entre acreedor y fiador o

de

D\

ste con el deudor extingue 1la fianza por via
principal y lo es por via accesoria cuando la confusién

se produce entre el acreedor vy el deudor:

3.9 LA PERDIDA DE LA COSA QUE .SE DEBRE

Si la pérdida de la cosa dbida sé&  produce por caso

fortuito, la fianza se extingue en forma indirecta, pero
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si obedec a culpa del deudor, u ocurre dentro de .la mora
del mismo, la fianza subsiste porque continQa

garantizando la obligacién de pagar el precio de la cosa

y de indemnizar los perjuicios irogados al acreedor.
3.10 LA NULIDAD

Declarada> la nulidad de 1la oblidacién principal d
contera se extingue 1la fianza, en este caso por via
accesoria, por s8i la nulidad recae directamentee sobre
la garantia, ésta se extingue por via principal,
subsistiendo la obligacién afianzada: Cuando se predica
la nulidad de 1la obligacidn prihcipal pof incapacidad
relativa del deudor, la fianza subsiste porque, de
conformidad con el articulo 1504 del cbédigo cCivil,
modificado por el articulo 60 del decreto 2820 de 1974,
los actos de los relativament incapaces producen
obligaciones naturales y esta clase de obligaciones,
como lo dice el articulo 2364 de la misma obra, son

susceptibles de ser afianzadas.
3.11 LA CONDICION RESOLUTORIA

cumplida la condicidén resolutoria en 1la obligacién

principal, dicha condicién acarrea la extincién de é&sta,

y la de 1la fianza en forma indirecta. La mencionada
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condicidn también puede recaer sobre la fianza, pero ya
en forma directa, dejando subsistente la obligacidén del
deudor porgue, de acuerdo con el articulo 2366 del

Ccédigo citado, la fianzapuede sujetarse a modalidades.
3.12 LA PRESCRIPCION

La obligacidén del fiador prescribe cuando también
prescribe 1la obligacién que garantiza. Este es el
principio que sienta el articulo 2537 del mencionado
Cédigo, segln el cual: "la acci6n__hipotecaria_ y---kas -
demas quee proceden de.  una obligacién accesoria
prescriben junto con. la obligacidén a que’acceden". Asi
pues, la prescripcidén jam&s extingue la fianza por via

principal, dejando subsistir finicamente la obligacidén dil

deudor.
3.12 LA RESCILIACION O MUTUO CONSENTIMIENTO

Las partes, con su voluntad auténoma, puedn dejar sin
efecto la obligacidén principal, lo cual trae consigo la
extincién de 1la fianza en forma indirecta. Pero 1la
resciliacidn 'también pued dJdarse respecto a 1la fianza
inicamente, extinguiéndola en forma directa; es el caso
del relevo ‘de la fianza consentido por el acreedor y.

contemplado en el articulo 2406 del Cédigo Civil.
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3.14 LA PERDIDA DE LAS ACCIONES PARA LA SUBROGACION

Cvando las acciones del acreedor, en 1las cuales el
fiador tenia derecho-a subrogarse, se pierden por culpa
de aquél, se produce la extincidn de la fianza por via
principal: asi se halla establecido en el numeral 2o.

del articulo 2406 J8el Cddigo mencionado.
3.15 LA PRORROGA DE LA OBLIGACION PRINCIPAL

La ampliacidn del plazo, otorgado por el acreedor a la
obligacién del deudor, sin el consentimiento del fiador,
extingue la fianza en forma directa o via principal,
conforme lo dispone el articulo 1708 de la obra citada,
asi:"La mera ampliacidn del plazé de una deuda no
constituye novacién: pero pone fin & la responsabilidad
de 1los fiadores... salvo gque 1los fiadores accedan
expresamente a la ampliacidén". Sobre el particular.

nuestra Corte Suprema de Justicia sostiene:

"Si el acreedor prorroga el plazo al deudor, sin
aquiescencia expresa ni tacita del fiador, se extingue
la responsabilidad de &te: aun cuando se hubiere
obligado solidariamente al cumplimiento de la obligacidn

del deudor":




CONCLUSIONES

Analizada 1la fianza desde 1los puntos de vista de: su
origen, 8u evolucidn, su concepcidn actual por élgunos
tratadistas nacionales y extranjeros, y su tratamienté
juridico también actual dado por 1las legislaciones
igualmente nacional y extranjeras como la chilena y la
francsa, se deducen importantes conclusioﬁes, asi:

Se trata de una figura Jjuridica instituida para
beneficio del deudor y como garantia para el acreedor
porque, por una parte, reporta provecho para aquél, pues
gracias a ella obtiene el favor de &ste, y por la otra,
con ella se 1le ésegura a dicho acreedor -que la
obljgacidn del deudor 1le serad cumplida, bien por &1

mismo o en su defecto por el fiador.

Cuando el deudor no responde por su obligacidén, 1la
fianza produce efectos pecuniarios, 1los cuales son
normalmente para quien la otorga, el résultado de 1la
improvisacidén, porque generalmente é&ste act@Ga movido-por

el animo desinteresado de servicio' y confiado en la
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buena fe del deudor, es decir, obra esperanzado en gue
este Gltimo cumplird su obligacidn, desconociendo desde
un comienzo los alcances y consecuencias jurfidicas de su
obligacién adquirida, asi actGe como fiador simple y no
solidario. Como se vio en el desarrollo del presente
tema, la falta de cuidado y de diligencia de quien se
constituye como fiador 1lo 1lleva a coﬁprometer su
patriﬁonio para responder por el cumplimiento de 1la
obligacidén del deudor, fenémeno que no ocurriria si,
antés de adquirir su obligacidn, hiciera uso del derecho
conferido por el legislador, limitando su
responsabilidad a wuna determinada pa;te o cuota de la

obligacidén afianzada.

Cuando el deudor incumple su obligaciﬁ para con el
acreedor, ordinariamente y ain cuando se trate de fianza
simple, &ste dirige su accidn primeramente contra el
fiador, debiéndolo hacer en subsidio d 1la intentada
contra. el deudor procediendo ademds a ejecutarlo con un
embargo excesivo de bienes en relacidén con el monto del
crédite que cobra. Contra dicho abuso el legislador 1e
din al fiador, por una parte, el mecanismo de defensa
denominado‘ beneficio de excusidén, por el cual puedeée
obligar al acreedor a que persiga primero al deudor en
sus bienes para el pago de la obligacidn afianzada, con

el fin de liberarse de su obligacidén personal. Pero si
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no puede esquivar y detener la accién en su contra, vy
con el objeto de evitar el embargo de todos los bienes
gue integran su patrimonio puedé hacer uso de otro
fecurso, consistente en solicitar procesalmente dictamen
de peritos para que, si se establece gue con el avalfio
de determinados bienes se 1le satisface al acreedor 1la
obligacién afianzada, se limite la medida cautelar a
éstos, y se 1liberen 1los demas ‘de ﬂiaﬂwpéféééGCEQEMﬂéél
acreedor. Igualmente se vio, cémo el acreedor, medianter'
la fianza, adquiere plenos derechos, mas no absolutos
-pues cuando la obligacidn principal est& afianzada por
varios 'fiadores éimpls, éste no puede dirigir su accidn
contra uno solo de estos para exigirle el total de dicha
obligacidn, sino que debe hacrlo por la cuota parte que
a nada uno de é&stos le corresponde en la misma,
principio qgue establecid el legislador como otro medio
de defensa del fiador contra lé persecucidn intempestiva

y desbordada del acreedor.

Finalmente, y no obstante que la ley civil no consagra
expresamente la rgla general de equidad, en el sentido
de que nadie puede enriguecerse sin derecho'en perjuicio
de otro, 1la jurisprudencia y doctrina nacional f
extranjera a falta de mandamiento 1legal; han sentado
este principio para defensa de quien se empobrece en

utilidad o provecho de otro. Es el caso del fiador que
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ha pagado al acreedor la obligacién del deudor, lo cual
representa un sacrificio econdmico, evento en el que
puede ejercer los derechos del acreedor contra el deudor
o contra los dem&s fiadores, mediante el ejercicio de
las accions de reembolso y subrogatoria con el fin. de

obtener 1la devolucidén de 1lo pagado por concepto de 1la

obligacidon afianzada.

Como resumen de todo 1lo expuesto sobré la fianza se
puede decir, que si bien es cierto,que-eiﬂfiador.desde
un comienzo, est8 expuesto a reSpondef pecuniariamenfe
por 1la obligacién del deudor, también es cierto qué“
legal y Jjuridicamente est& protegido contra el riesgo
del perjuicio econdmico recibido por la fianza,
atendiendo a la consideracidn de que quien se ha lucrado

con ésta es el deudor y no &l como fiador.
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