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INl'RODUCCION 

En virtud de que en nuestro derecho vigente se han encontrado 

disposiciones legales contradictorias y por lo tanto inaplicables, en lo 

referente al beneficio de división, con relación al contrato de fianza, es 

el iootivo por el cual, con base en el estudio a fondo de- dichas 

disposiciones, así caro opiniones doctrinales, se enfoca el estudio a 

tratar de resolver dicha problemática. 

se hace un estudio cc:mparado del beneficio de división, además del 

estudio de los efectos que se presentan ante el deudor principal, entre 

los fiadores, entre estos y el acreedor, respecto de una mism:i deuda y W1 

mismo deudor, p::>r ser la situación concreta en donde puede presentarse el 

indicado beneficio de división. 

Finalmente, verem::::is si en nuestro derecho, el beneficio de d.lvisión, 

es oponible al acreedor y si el mismo da lugar a la división de la deuda 

entre los fiadores, antes de que realice el pago el fiador danandado 

judicialmente, o si tal división, tiene su origen en otras causas o 

figuras jurídicas diversas al beneficio de división caro terna central del 

presente trabajo, proponiéndo en su caso las reformas, adiciones o 

derogaciones que se estilren pertinentes. 



CAPITULO PRIMERO 

Es de vital inqiortancia remitirnos a los antecedentes del contra

to de fianza, en virtud de que es el camino más indicado para llegar a 

una rrejor ccmprensión del rnism::>, máxime que caoo es de nuestro conoci

miento uno de los legados más grandes de la Civilización Ranana fue el 

Derecho, el cual creaban y adaptaban de una manera muy simple, tal vez 

por ello resulte de mayor claridad y en consecuencia indispensable pa

ra este trabajo de investigación. 

Antes de estudiar en particular dichos antecedentes, es convenie.!!. 

te hacer una breve reseña de lo que es un contrato de garantía, sus -

clases y caracteristicas más relevantes. 

POr contrato de garantía se entiende c¡ue son los que están desti

nados a proteger a los acreedores contra la insolvencia de sus deudo-

res, es decir, para asegurar la recuperabilidad del crédito, indepen

dientmente de que el deudor llegue a tener mayor pasivo que su acti-

vo. 

El efecto de la obligación contraida, es dar al acreedor como ga

rantía el patritronio del deudor, tal y caro lo señala el artículo 2964 

del código Civil vigente que dice: "El deudor responde del cumplimien

to de sus obligaciones con todos sus bienes, con excepción de aquellos 

que confonne a la ley, son inalienables o no embargables". 

No obstante, el deudor puede ccmpraneter o disminuir esa garantía 

patrirronial, en la siguiente forma: 

l. POr negligencia. Es decir, que si el deudor no realiza las 

gestiones necesarias para la conservación de su patrirronio, situación 
que perjudica al acreedor. cano ejemplo podría citar, la pérdida de un 

derecho de propiedad sobre un bien inmueble, al no interrumpir la pr".!!. 

cripción cano acción protectora de su patrl.Jronio. 
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Al respecto, el acreedor no puede realizar nada pues to que no ~ 

de violar la garantía constitucional del deudor, que se consagra en 

los artículos 14 y 16 constitucionales, máx!Jre que el código Civil no 

concede al acreedor ninguna acción en este caso. 

2. Por fraude. Si el deudor hace desapacer fraudulentamente . los 

bienes de su activo, ya sea parcial o total, ocultando sus bienes, po

niéndolos a nanbre de terceras personas, haciéndo donaciones o ventas 

ficticias. 

En este caso, la ley sí le concede al acreedor el derecho de i.!!, 

tervenir en la conservación de la garantía de su crédito mediante el -

ejercicio de la acción pauliana o llama.da también acción revocatoria o 

en fraude de acreedores. Independientaoonte de la gran· dificultad @ 

ra acreditar en la práctica esta acción. 

3. Mediante enajenaciones no fraudulentas o contrayendo nuevas -

deudas. contra estos peligros la Ley civil tampoco le ha concedido al 

acreedor ninguna acción al respecto, ya que en aml:os casos se presume 

que la conducta del deudor es lícita, cuando la enajenación de los bi!:, 

nes se encuentra exenta ae fraude, éstas son válidas y en consecuencia 

no puede ejercitarse la acción pauliana, resultando obligatorio para 

el acreedor respetar el acto. 

se dice que el acreedor recibe un derecho en cont.ra del patri

m:mio del deudor, cuando éste se ha obligado, pern en realidad tal d~ 

recho es tan general y ambiguo que no puede impedir los efectos de -

los actos realizados de buena fe por su deudor, aunque se debe consid~ 

rar que lo que sale del patrim:mio del deudor, sale de la garantía 

de los acreedores, es decir, que implica una pérdida para dichos 

acreedores, situación que acontece en el caso de que el deudor ad- -

quiera nuevas deudas, caso en el cual lleva a los acreedores a recibir 

su pago en porcentaje, esto es, cuando el deudor ha sido concursado -

por las causas señaladas en los artículos 2965 y can las consecu"!l 

cias que refiere el articulo 2966, ambos del código Civil. 



Artículo 2965: 11 Procede el concurso de acreedores siempre que -

el deudor suspenda el pago de sus deudas civiles, líquidas y exigi- -

bles. La declaración de concurso será hecha por el Juez canpetente, 

mediante los trámites fijados en el código de Procedimientos Civ!. 

les11
• 

Artículo 2966: 11Ia declaración de concurso incapacita. al deudor 

para seguir administrando sus bienes • • • y hace que se venza el -

plazo de tcxlas sus deudasº. 

caoo se puede observar, cuando el deudor suspende sus pagos y -

es declarado en concurso, se dan los siguientes efectos: 

l.- Incapacitación del deudor para administrar sus bienes; 

2.- Vencimiento del plazo de todas las obligaciones. 

La razón por ia que se vencen anticipadamente los plazos de las 

obligaciones, es a efecto de realizar la concurrencia, ya que debe

rá determinarse que reglas se han de aplicar para su p:;1go, por ejem

plo a los acreedores quirografarios a quienes se les ha de pagar en 

la proporción debida, tanando en cuenta que el concursado no tiene -

más bienes para pagar, precisamente por la excepción suprema para cun 

plir las obligaciones, que es la insolvencia del deudor. (l). 

Caro se puede ver, son varios los riesgos que amenazan al acree

dor para la recuperabilidad del crédito, por ello el acreedor podrá 

pedir al deudor que le asegure el cumplimiento de su obligación, ~ 

diante el otorgamiento de un contrato de garantía, ya sea real o pe!, 

sonal. 

Los contratos de garantía personal lo dan las personas núsmas, -

(!) Lozano Nortega, Francisco. CUARTO CURSO DE DERECHO LIVIL. CONTRA· 

TOS, Sa. Edición, Editada por la Asociación Nacional del Notaria

do Mexicano, A.C.,México, D.F. 1990. pag. 362. 



es decir el patrimonio de las personas, mientras que los de garantía 

real lo aseguran ciertos biens en particular. 
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En los códigos Civiles anteriores, se señalaban cuatro tipos de 

contratos de garantía siendo éstos: La fianza, anticrésis, prenda 

e hipoteca. 

En el Código Civil vigente, se ha suprimido el contrato de anti

crésis, que consistía en un contrato que creaba un derecho real de 

retención y que se constituía sobre bienes inmuebles. El acreedor -

anticresista tenía derecho a ocupar la cosa inmueble y a pagar su -

deuda con los productos de la misma, y no la abandonaba hasta que au 

crédito hubiera sido pagado. 

Distinción de las garantías personales y de las garantías r~ 

les: A veces el acreedor tiene garantizado el pago por otra persona -

que se obliga con él, a pa.garle en lugar del deudor, si éste no lo 11!!., 
ce por sí misrro¡ otras veces tiene garantizado el pago con los bienes 

del deudor afectados, ya sea en masa o aisladamente a su satisfacción 

personal y con exclusión de los demás acreedores. 

En el primer caso se dice que el acreedor tiene una garantía -

personal¡ en el segundo caso, que tiene una garantía real. 

Garantías Personales. El enpleo de las garantías personales au

menta las probabilidades de pago del acreedor al auioontar el nÚlrero -

de sus deudores: pero en nada rn:difica sus derechos no para con el 

deudor ni para con los demás acreedores, ni para el tercero adquiren

te de los bienes, es decir, que permanece siendo para cada uno de - -

ellos acreedor quirografario. de tal fonna que si interviene la mala 

suerte, el acreedor puede no ser pagado aunque haya obtenido varios -

fiadores, de ahí que resulten insuficientes. Lo que ha sido desoostra

do por la experiencia desde hace muchos años, por ello en la práctica 

se prefieren las garantías reales. 
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Sin Embargo, en el Derecho Mercantil, las garantías personales -

han conservado una gran importancia a causa del rigor del procedimien _ 

to de ejecución en contra del deudor incumplido. 

Sin duda, la fianza no es la única fonna de garantía per -

sena! que puede señalarse en la actualidad, ya que la solidaridad y la 

indivisibilidad en menor medida, desempeñan el miSllO papel. 

La solidaridad no es, en el fondo sino una fianza mutua. cada -

uno de los deudores solidarios desempeña el papel de fiador respecto 

de los otros, aunque la ley no les trate en tcx:los sentidos caro fiado

res mutuos. 

La diferencia principal que distingue a la fianza de entre las -

demás figuras, estriba en que todos los codeudorcs ordinarios son deu

dores principales por una parte, en tanto que el fiador no es, por el 

total, sino un deudor accesorio. 

La misma situación canprende la indivisibilidad convencional, -

puesto que es la característica de la solidaridad. 

Garantías Reales. cato contratos de garantía real teneros a la -

prenda e hipoteca. 

Los acreedores provistos de estas garantías, ya no tienen que te

rrer que el deudor realice enajenaciones, o que de cualquier manera se 
insolvente, puesto que el acreedor puede poseer la cosa (acreedor pr";!l 

darlo) o que tenga el derecho de persecución (acreedor hipotecario), -

por ello se dice que el acreedor tiene un derecho real sobre la cosa. 

Se ha dicho que la hi(X)teca es el contrato superior de garantía,

ya que no tiene el inoonveniente de que caro en la prenda, se desposea 

al deudor, mientras que en la hipoteca el acreedor no adquiere ni la -

propiedad, ni la posesión de la cosa dada en garantía, la rosa perteO.!:, 

ce de hecho y de derecho se encuentra dentro del patrim:mio del deudor 
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pero el acreedor puede obtener que se le entregue, exigir su restitu-

ción a teda persona, ya sea al deudor, ya un tercero poseedor, aunque 

sea a título de propietario, el día en que vencida la deuda y no sea 

pagada, ejercita su acción, sujetando la cosa al juicio y vendiéndola, 

por ello, se ha dicho que la hipoteca es una prenda diferida, porque 

el acreedor no tana posesión del irunueble inmediatarrente. 

Por últim:>, cabe aclarar que en nuestro Derecho, la prenda ha de 

recaer necesariamente: sobre bienes muebles y la hipoteca exclusivamen

te sobre bienes inmuebles, adquiriendo en ambos el derecho de prefer"!!_ 

cia y persecución. 

A. DERECHO ROMANO. 

El sistema de garantías personales es el má3 antiguo que se cono

ce, ya que es el que practicaban los antiguos ROOk.1nos y los pueblo~ -

bárbaros. 

se encontraba su uso en las p::>blaciones pobres, en las que los -

deudores raramente [XXlían ofrecer garantías reales a sus acreedores. 

Las garantías personales fueron muy variadas antiguamente en la 

forma, cc:mo vereros más adelante. 

El maestro Alvaro D'ors en su obra hace un estudio en el apartado 

denaninado de las Estipulaciones, las cuales representaban la forma -

más ordinaria de crear una obligación entre un acreedor y un deudor, -

siendo esta la Estipulatio, que consistía en que el estipulante hacía 

una pregunta solemne a el pranitente, quien debería responder congrue.!l 

temente por su pranesa, para quedar el acreedor estipulantc y el deu--

dor prani tente obligado. 

Para que tuviera validez el acto se requería que el Reus Prani- -

ttendi o pranissor, diera la respuesta sin dilación y usando el misrro -

'1erbo al estipulante caro reus stipulandi o stipulador. <2> 

(Z) Cfr, D'ors, Alvaro. DERECHO PRIVADO ROMANO, Cuarta Edición, revf,sada 
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En este capítulo encontraroos los antecedentes del contrato de -

fianza, desde sus orígenes, reglamentación, forma de celebrarse y sus 

características peculiares que lo hicieron una figura jurídica inde!'C;!!. 

diente y con autonooúa propia, caro se verá en su oportunidad. 

A efecto de tener una mejor canprensión, se debe aclarar que la -

estipulatio corresponde a los contratos verbis, por ello la forma más 

antigua era la de Sppondes? Spondeo, que se reservó a los ciudadanos;

pe.ro en derecho clásico se admitieron otras formas caro: Pranittis? -

Pranitto. Dabis?-Dabo. Facias?-Faciam. (J) 

La S¡x>nsio caro forma de celebrar una Estipulatio, tenía el fin -

de una fianza y el ténnino {Sponsor) sólo se empleaba para designar -

ese tipo de fiador. 

La Sponsio tenia la irodalidad de juramento sacral, el cual en la 

actualidad sobrevive pero sin sanción jurídica directa, caro lo es los 

esponsales, sin embargo la stipulatio correpondía al Derecho Civil. 

La acción que se deriva de la estipulación que correspondía al d.!!:, 

recho estricto, caro actos verbis, es la actio certi, cuando el dar o 

entregar {hacer) , es detenninado o una actio incerti cuando la prare

sa es de facere o de ciare incertum, es decir, cuando la prestación era 

incierta, también se le llama actio ex stipulatl o certi o condictio. 

La estipulatio no era un contrato, sino una foara de obligarse, -

incluso se usaba para agregar obligaciones a los contratos tradiciona

les, caro por ejemplo, el cabro de intereses en un mutuo, la pena con

vencional, etc. 

Posteriormente y debido a la problemática para probar las caractz. 

rísticas de la estipulación mediante testigos, se podía acreditar con 

un documento llamado Testatio Testifical, este docurrento apareció caro 

cautio, aunque la obligación no apareciera asegurada rrediante fiado

res. 

~(3~)ñ 1 ors. Alvaro. Ob ctt. pag. 485 
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Tal documento servía cano constancia ficticia de haberse celebra

do la estipulación, llegando a sustituir al acto oral por el documento 

mismo, siendo en consecuencia el docurrento una prueba evidentísima., i.!1 
cluso a ser un contrato consensual, documentando la fianza, ya que una 

constitución del E}nperador León (CJ, 8, 37 (38), 10 del 472), prescin

dió del requisito de los sollemnia verba en la estipulación. ( 4). 

De una manera más directa enoontrarros antecedentes de la fianza -

dentro del Derecho Ranano, en la solidaridad, ya que derivado de esta 

figura, se conoció la función del fiador, el cual representaba la plu

ralidad de deudores respecto de un acreedor. 

El autor Alvaro D'ors, señala al respecto: "Una solidaridad pasi

va puede producirse también por la accesión de un nuevo pranitente de 

la misma deuda, es decir un fiador que se hace deudor total o parcial 

mente de lo mism:> que pranetió el deudor' principal: constituye ~ ga

rantía personal para el acreedJr que le ha aceptado caro solven-
te". (S). 

Señala también el autor, que esta estipulación podía hacerse en 

forma separada o posterior a la celebrada por el acreedor y el deudor 

principal, no obstante se le otorgaba una unidad por la identidad de 

lo pranetido, produciendo una solidaridad pasiva en favor del acree

dor, pudiendo éste, dirigir su acción a cualquiera de los dos deudo

res alternativos, puesto que la identidad del objeto está en la pro

mesa y no en el debitum misrro. (G). 

lo anterior tiene mucha i.mp:lrtancia, puesto que nos explica la -

manera en que se fue presentando la figura de la fianza, aunque en -

estas lineas se puede observar que originalmente nació caro una solid~ 

ridad, puesto que se deriva de una unidad en cuanto a lo prcmetido, 

independientemente de que se celebrara posteriormente, caoo si fuera -

{4) D'ors 1 Alvaro. Ob CH. p. 490. 
(5) ldem. pa9. 507. 
(6) lbidem. 
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un ápendice de la primera estipulación, sólo que ccn la igualdad de -

praresa. 

Vearros ahora la adpranisión, la cual podría celebrarse en forma -

de stx:>nsio, exclusiva de los ciudadanos o en forma de fideprani.sio, ~ 

ra los peregrinii. 

Tal adpranisión solo servia para garantizar deudas nacidas de una 

pranesa estipulatoria, ya que el fiador pranete lo m.isrro que el deudor 

pranetió. 

Por lo anterior, la deuda del fiador es cierta o incierta, según 

lo sea la del deudor principal y el fiador que pagaba, tenía contra el 

deudor principal que no le reembolsaba en seis meses una acción actio 

depensi en función de (acción de regreso). 

Cuando son varios los fiadores de una misma: deuda, pueden éstos, 

por la Ley Furia reclaIMr del acreedor lo que les haya reclamado de -

más de su parte. 

Lo anterior presume que existe una división en el caso de que ha

ya varios fiadores respecto de un solo acreedor y p:::ir la misma deuda, -

caro se puede observar, poco a poco fue reglamentándose tal figura. 

Da.da la importancia que tuvo la fianza en Rema, se dictaron al -

respecto varias leyes o plebiscitos que la reglamentaban. Esta espe- -

cial consideración por la fianza hizo que la solidaridad de la adprani

sión evolucionara de manera especial, en el sentido de reconocer su fll.!!. 
ción accesoria, cc:roo praresa de garantía hasta el punto de distanciarse 

notablemente de la simple solidaridad por la unidad formal de la es

tipulación. 

El autor Floris Ma.rgadant en su obra de Derecho Remano, dice: 11 El 

remano consideraba un deber de honor salir fiador de sus amigos y 

clientes11
• 
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Para no castigar con dE!l'asiada severidad la observancia de las -

buenas tradiciones, los juristas rana.nos intrOO.ujeron poco a p::x::o va

rias medidas para suavisar la suerte de los fiadores, sin embargo, fue 

tanta la intervención en favor del fiador que finalmente resultó con 

traproducente y por ello inaceptable para el acreedor. ( 7 ) • -

No obstante cabe hacer notar lo que al respecto señala Alvaro - -

D'ors, que dice: 11Un notable progreso en la historia de las garantías 

personales supone la aparición de una forma similar a la pranesa esti

pulatoria de la adpranisio, pero que resulta más ventajosa: La Fideiu

ssio. 

La forma de celebración era la siguiente: Id quod titius debet f.!_ 
de tua ense iubes? Id fide iubeo". (S). 

se trataba en rigor no de una pranissio, sino de autorizar o av.! 

lar por p:cpia lealtad o fides. A pesar de no ser estipulatoria, la - -

acción era una actio incerti, caro la de la estipulación, independien

temente de que la deuda fuera de un certum, es decir, que no seguía la 

suerte de que si la deuda principal era cierta, correspondería una - -

actio certi o si fuera indetenninada, una actio incerti. 

El fideiussor pranete, con una forma oral similar a la estipula-

toria, el miSil'O objeto que debe el deudor principal. 

con la Fide:iussio se pedía garantizar por esa forna to.Jo tipo de 

obligaciones. 

Era accesible a los extranjeros al igual que la fidepranissio, -

otra característica era que la obligación del fideiussor era transmisl.. 

ble a los herederos, no tenía plazo de caducidad. 

(7) Floris Margadaot, Guillermo S. EL DERECHO PRIVADO ROHANO. Edho· 
rtal Esftoge, Edición duodécima. México 7, D.F., 1983. pag. 387, 

(8) O'ors, Alvaro, Ob cit. pag. 511. 
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Al principio los fideiussores no veían limitada su deuda, por la 

ooncurrencia de otros fiadores, ni disponían de una acci6n de regreso, 

caro la actio depensi "acción de regreso 11
, contra el deudor princi- -

pal. 

Tales deficiencias, según Alvaro D'ors, fueron rem::diadas: "La -

primera, I,X>r una epístola de Mriano vino a extender a los fideiusso-

res la di visión de los adprcxnissores, pero con la detenninación de que 

la división debía hacerse tan sólo entre los cofiadores que resulta-

ran solventes en el m:::rrento de la litis contestatio" .. (g) 

Respecto a la falta de acción de regreso, no conoció el derecho 

clásico m3s ranedio que el de que el acreedor que cobraba del fiador 

cediera a éste la acción que él tenía contra el deudor principal, sit!!l 

pre que ésta no se hubiera consumido ya por una litis contestatio: El 

fiador pcx:1ía utilizar entonces esa acción en función de acción de re

greso, contra el deudor principal, pero este sistana dependía de la -

buena voluntad del acreedor para hacer tal cesión al fiador. 

Pero si el fiador intercedía, derivado de una relación especial, 

cano de sociedad o de mandato, la acción de regreso se daba. en virtud 

de tal relación y la jurisprudencia tiende a interpretar que existe un 
mandato. (lO) 

Sin lugar a dudas, en la actualidad, también tiene matices del -

mandato, m3xitoo cuando el deudor principal tiene conocimiento de la -

fianza o que incluso expresa su consentimiento. 

En la época de Justiniano la ideiussio desplazó a las adpranisio

nes y una vez desaparecido el efecto de la litis contestatio, se lleva 

a ténnino la configuración de la fianza caro obligación subsidiaria y 

no solidaria y debido a los beneficios que se le concedieron al fiador 

(91 D'ors. Alvaro. Ob cit. pag. 511. 

(lo} Cfr. Florts Hargadat, Guillermo. Ob Cit. p. 446 
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la fianza se convierte coro dice Floris Margadant, "en una fideiussio 

indEOIUlitatis, es decir fianza por el saldo del daño". (ll). 

ro anterior, sobre todo con el beneficio de excusión y que en la 

actualidad tiene mucha semejanza con lo dispuesto por el artículo 2814 

del eódigo Civil. 

El nuevo régimen de la fianza se basó en los tres beneficios si-

guientes: 

l. El beneficio de excusión, en virtud del cual el fiador puede -

negarse a pagar en tanto el acreedor no haya agotado las posibilidades 

de pago del deudor principal. 

.2. El beneficio de división, por el que cada cofiador puede r~ 

zar una reclamación que exceda de la paite correspondiente que resulte 

de la división de la deuda entre los cofiadores que sean solventes en 

el mcxnento de la sentencia. 

3. El beneficio de cesión de acciones, gracias al cual el fiador 

que ha pagado la deuda dispone directamente caro acción de re:¡reso CO_!! 

tra el deudor principal, de la acción que contra éste tenía el acree-

dor a quien aquel fiador satisface, sin necesidad de que éste haga ex

presamente cesión de su acción. 

Encontram::>s antecedentes del contrato de fianza, también en las 

formas en que los rananos podían interceder por sus amigos, sólo que -

no se presentaba caro una fianza, sino que sus efectos econánicos eran 

similares, por ello cara actos de intercesio tenemos los siguientes: 

l. El constitumum debiti alienir 

2. El receptum argentariir 

(11) floris Hargadant. Guillermo. Ob c1t, pag. 448. 
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3. Por la estipulación de indemnidad, es decir la pranesa de pa-

gar lo que no paga el deudor principal. 

4, Una estipulación penal con pranesa de tercero; 

5. Por la accesión de un deudor solidario. 

6.- Mediante un mandato de prestar (mandatum pecuniae credendae o 

qualificatum) , en virtud del cual el IM.ndante responde en caso de que 

el mutuario no pague al mandatario mutuante, 

cabe aclarar que la intercesio, más bien corresp::mdía a una sustJ:. 

tución de un deudor por otro, situación que representa una figura ind_! 

pendiente, con una reglamentación propia, o en su caso, a una estipu

lación en favor de un tercero, 

can:> se observa, en realidad las caractedsticas propias de la -

fianza, las encontramos en los beneficios que se le concedieron al fi.!!_ 

dor, puesto que existieron muchas formas de otorgarse la garantía per

sonal, aunque es indiscutible que todas tuvieron un origen canún, der,! 

vado de las estipulaciohes caro m:xb de obligarse y no propiamente de 

celebrar un contrato, de cualquier manera se pue::1e decir que en la ac

tualidad conservan ciertos matices que le son cc::rnunes oon las formas -

que nuestro derecho reconoce cano roc:dos de garantizar las obligacio- -

nes mediante una garantía personal. 

B. DERECHO FRANCES. 

El derecho francés es uno de los que más influencia ha recibido 

del derecho ranano y dado su avance histórico-político y cultural, de 

igual manera ha influido en el derecho mexicano, sobre todo desde el -

código Napoleónico, así caro ¡:or sus notables juristas. 

No obstante entre el derecho frances y el mexicano existen algu

nas diferencias, laa cuales se podrán observar al desarrollarse este -

inciso. 

Hagamos una breve reseña del contenido de la legislación france-

sa, así caro de los canentarios realizados al respecto ¡::or los doctti-
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narios franceses. 

Concepto. según el autor Marcel Planiol y Georges Ripert, en su 

obra Tratado Elemental de Derecho Civil, traducción del Lic. José M. -

cajica Jr., nos dice: 11 I.a fianza es un contrato por el cual, dado un -

acreedor y un deudor, un tercero llamado fiador se canpranete con el -

acreedor a cumplir la obligación si el deudor no la cumple por si rnis

rro. (Canp. art. 201l)"(l2). 

Características de la fianza, según el Derecho Francés: 

l. Es unilateral. Ya que sólo el fiador se obliga en favor del -

acreedor, quien nada le proporciona en cambio. 

2. Par consiguiente también es gratuita, puesto que nonnalrrente 

el fiador no recibe alguna retribución. ' 

3. Es un contrato accesorio. Ya que su existencia sólo se concite 

con una obligación principal. 

4. Es consensual. Respecto a su forma y prueba, la fianza está -

regida por el derecho canún y siendo unilateral no se encuentra. 

5. Debe ser expresa. La ley no admite la fianza tácita, según el 

artículo 2015, "la fianza no se presume". (lJ}. 

Al respecto, cabe señalar que al igual que en nuestro derecho me

xicano, también exige que la fianza conste expresamente, puesto que -

una determinación en ese sentido, no puede ser vaga, sin embargo no se 

exige una fórmula sacramental, sino que basta que la voluntad de cons-

(12) Plantol, Marcel y Ripert, Georges, TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO ~ 

CIVIL. Contratos de Garantfa, Privilegios e Hipoteca. Traducidos 
por el Lic. José H. Cajica Jr. Cárdenas Editor. pag, 20. 

( 13) Cfr. ldcm. 
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tituirse fiador sea expresa. 

6. La fianza caro contrato accesorio, no puede tener un objeto -

distinto o más extenso que el de la obligación principal, ni tampoco -

puede establecerse bajo condiciones más onerosas, aunque puede ser - -

acompañada de garantias caro prenda y fianzas que le sean propias. 

La fianza exagerada no es nula en su totalidad, sino que sólo se 

debe reducir al importe de la obligación principal, pero el fiador si 

puede obligarse a menos del importe de la obligación principai, situa

ción que es aceptada por nuestro derecho vigente. 

Obligaciones que pueden ser caucionadas: 

La fianza puede ser aplicada a cualquier obligación, cualquiera 

que sea su objeto, pero de hecho sirve sobre todo para garantizar el -

pago de las deudas de dinero, por ello se pueden garantizar deudas fu

turas y su exigibilidad se hará hasta en tanto lo sea la obligación -

principal, situación que también es acept.ada en nuestro derecho, sólo 

que en tal caso le denanina fianza sujeta a alguna rocxlalidad, tales c.2 
no condición, m:x:1o, plazo, término. 

El derecho francés sí admite la garant1a en las obligaciones nat.!!_ 

rales, según el articulo 2012. 

Respecto de las obligaciones nulas, por ser la fianza accesoria, 

debe existir sobre una obligación principal válida, por consiguiente,

el afianzamiento sobre una obligación afectada de nulidad absoluta no 

produce ningún efecto. 

Obligaciones anulables, respecto a éstas, hace una distinción: 

l. Si la causa de nulidad es la incapacidad del obligado, la anu

lación de la obligaci6n principal no produce la extinci6n de la fianza 

situación que deriva del articulo 2012, el cual se dice que es muy - -



16 

absurdo, Sin anbargo se puede afianzar una obligación, aunque pueda -

ser anulada por una excepción meramente personal al obligado, par ej"!!!. 

ple en el caso de minoridad, 

El sentido de esta disposición es aclarado por los trabajos·--

preparatorios, se presume que el fiador ha intervenido precisament_e -

para garantizar al acreedor contra el riesgo de la restitución del in

capaz. 

La ley cita coro ejanplo la minoridad, pero se da la misma solu-

ción para tooas las demás causas d9 incapacidad. 

Lo anterior queda a condición, sin embargo de que el fiador se ~ 

ya obligado con conocimiento de causa, sabiendo que garantizaba la - -

obligación de un incapaz. De lo contrario su propio error haria nacer 

en su provecho una acción de nulidad que' le sería personal. 

2. Si la causa de nulidad es un vicio del consentimiento ya no -

es igual la solución, y la excepci6n deja de ser personal al obligado 

principal¡ el fiador se api:ovecha de ella al misrro tia'l'O que él. 

La explicación que se da a la existencia de una fianza cuando la 

obligaci6n principal fue anulable, es que los autores admiten que en 

esos casos, la fianza garantiza entonces urta obligación natural, ya -

que la obligación persiste a cargo del incapaz, situación que se util.!. 

za para justificar la ley. 

Cualidades y caracteres de la fianza. 

Clasificación: Distinguen tres clases de fianza, a saber:: 

l. Las fianzas convencionales, que se deben par virtud de un con

trato. 

2. Las fianzas legales, cuando una disposición legal obliga al -

ñr!'udor a dar fianza. 
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3. Las fianzas judiciales, cuando el Tribunal impone esta obliga-

ción. 

Esta clasificación también la acepta el código Civil, incluso !:"fil 
bién nuestra ley faculta al· que debe dar una fianza legal o judicial, -

para que se libere de esa obligación, si es que no se consiguió un fi,2_ 

dor, ofreciendo una prenda o hipoteca. No así el fiador convencional, 

puesto que él se encuentra obligado por un contrato y al acreedor no -

se le puede obligar a que acepte algo diverso. 

También el derecho francés exige al que debe dar una fianza judi

cial, que se encuentre dcmiciliado en el lugar de la "corte de 1\pela

ción" a fin de que no se vea forzado el acreedor a perseguirlo en un -

lugar alejado, lo que sería oneroso, y además para permitirle que vigi 

le su solvencia. 

Tener capacidad para obligarse válidamente a este respecto, cabe 

hacer mención que el derecho francés también autoriza que la mujer pu~ 

da ser fiadora, pero necesita ser debidamente autorizada, sin que se -

haga la distinción de algún caso en particular, caro en nuestro dere

cho mexicano, que señala que en los casos de que se trate de la liber

tad de su cónyuge no se requiere de autorización legal. 

Debe ser sol vente el fiador, es decir, que debe tener bienes pro

pios y precisamente se acredita con documentación idónea y deben enco!!. 

trarse ubicados en el dcmi.cilio de las autoridades canpetentes. 

Por últino, si el fiador que reunió los requisitos exigidos y "PO!. 
teriormente se insolventa, se tiene el derecho de exigir otro fiador. 

Relaciones entre el fiador y el acreedcr: 

Derecho de persecución del acreedor. Puede demandarse el pago al 

fiador antes que al deudor. cuando la ley dice que el ,fiador "se obli

ga a pagar, si el deudor no lo hace por sí miSl!O" (articulo 2011) no 

enuncia una condición suspensiva de su obligación, Solamente indica el 
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carácter accesorio de la obligación del fiador. Esto debe entenderse -

respecto al pago y no por lo que hace al derecho de exigirlo. Por lo -

tanto, el fiador puede ser derMndado sin que el deudor se haya consti

tuido en mra. 

Algunas veces se ha sostenido la necesidad de la constitución. en 

mora del deudor principal, antes de toda persecución contra el fiador, 

porque el articulo 2021 dice que el fiador no está obligado a pagar s.!_ 

no a falta del deudor, pero hacen la aclaración de que se trata del ~ 

neficio de discusión que es muy distinto. 

Sin eml:>ar¡¡o, la dananda contra el fiador, sólo es posible en tan

to la misma obligación principal sea exigible, sin esta . condición no 

puede ser inquietado por el acreedor antes de que el téi:mino se haya 

vencido. 

En nuestro derecho rrexicano, la problemática se presenta respecto 

a la persecución del fiador, se resuelve por el beneficio de orden, el 

cual obliga determinantarente al acreedor para que primero interpele -

al deudor principal, beneficio que según observarros no existe en el -

derecho francés. 

Beneficios concedidos al fiador: 

El fiador demandado por el acreedor, puede rechazar provisional-

IOOJ\te la acción (beneficio de discusión) u obtener su reducción (bene

ficio de división). 

Beneficio de discusión. Consiste en que el fiador puede demandar 

que el acreedor se dirija primero al deudor principal para discutirlo, 

es decir, para embargar y vender sus bienes, de manera que obtenga de 

ellos todo lo que sea posible, lo que tendrá cano resultado disminuir 

la suma que el fiador debe paqar y acaso exonerarlo totalmente. 

Tal beneficio no lo posee el fiador judicial, cualquier otro fia

dor posee este beneficio, pero puede renunciarlo por un convenio part,!. 
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cular. 

Tal beneficio tiene las seguientes exigencias; 

l. Debe oponerlo el fiador tan pronto cono se ejercite la acción 

dirigida en su contra (artículo 2022). Este beneficio es una excepción 

dilatoria que debe proponerse antes de toda defensa en cuanto al fon-

do. 

2. El fiador debe indicar al acreedor los bienes del deudor (art. 

2023}, ya que el acreedor podría ignorar su existencia. 

3.' El fiador debe anticipar los gastos de la discusión (art. - --

2023 l , ya que no puede obligarse al acreedor a que realice gastos que 

acaso sean inútiles. 

cabe aclarar que si los bienes que señala se encuentra gravados 

o en litigio o de cualquier manera, que haga inútil el beneficio debe

rá negarse al fiador, puesto que no ha lugar a la discusión. 

la probla:nática que presenta este beneficio, en nuestro derecho -

mexicano, sólo que se le denanina beneficio de excusión, representando 

en realidad la mis.na función. 

Efectos del beneficio de discusión. Su efecto directo es p~ 

rar un plazo al fiador; el acreedor está obligado a sus¡::ender las pers!:. 

cusiones iniciadas contra él, para dirigirlas contra el deudor princJ:. 

pal. 

Un segundo efecto consiste en poner la insolvencia futura del de.!!_ 

dor a cargo del acreedor, es decir si el fiador ejercita su beneficio 

en un m:mento en que el deudor aún es sol vente y que el acreedor -

por sus lentitudes , se deja sorprender por su insolvencia, el fiador 

queda liberado, no es esta en realidad la utilidad principal del bene

ficio, sino que se encuentra en la esperanza que tiene el fiador de no 

ser obligado a pagar la deuda, o por lo rrenos de pagarla sólo en P1'E. 
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te, puesto que su obligación disminuye de todo lo que el deudor pri.!!_ 

cipal haya pedido pagar, situación que resulta del cobro que haya obt~ 

nido el acreedor de los bienes señalados por el fiador, precisamente 

al oponer dicho beneficio. 

Beneficio de división: 

Este beneficio supone la existencia de varios fiadores. En sene-

jante caso, cada uno está obligado p:>r toda la deuda, cano si fuese -

único. (art. 2025). 

se trata de una notable excepción al derecho canún, según el cual 

una obligación contraida por varias persoruis, se divide en principio 

entre los codeudores (art. 1220). 

Por tanto los fiadores son tratados' caro si fuesen solidarios en

tre sí, en la inteligencia de que tal trato se le da respecto del der~ 

cho de persecución del acreedor, situación que se explica por las for

mas de la fianza rana.na y p:Jr el m..'lntenimiento de las antiguas tradi

ciones, ¡:ero este rigor de la ley es atenuado en el derecho francés -

¡:x:>r el beneficio de división que penuite a los fiadores aCO)'c.rsc al -

imperio de la regla canún, o algo semejante. 

De este beneficio gozan únicarrente los fiadores que han afianzado 

al mismo deudor por la misma deuda, pueden recurrir al beneficio de d.!_ 

visión. Ninguna división es posible entre el fiador y sus certifica-

dos, ni entre los fiadores dados separadairenle por los deudores solid2., 

ríos, tales fiadores han garantizado la misma deuda, pero no al misno 

deudor. 

En que rranento debe oponerse. Este beneficio es una excep:::ión, -

el fiador debe oponerlo al acreedor; el juez no puede hacerlo valer -

de oficio. ME"mls el fiador no puede servirse de él sino en tanto cuan 
to sea demandado¡ no puede adelantarse y ofrecer un r:ago dividido. Es

te beneficio no es una excepción dilatoria, no puede por tanto opone.E, 
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se en cualquier estado de la causa y solamente en las primeras pers"".!!, 

clones. 

Efectos del beneficio de división. La deuda debe dividirse entre 

todos los fiadores que sean solventes el día de la persecución, de tal 

suerte que la parte de los insolventes aU1rente la carga de los que pu~ 

den pagar (art. 2026). Se tonan en consideración los fiadores sol ven-

tes aún cuando la obligación sea a ti.\nnino o bajo condición, pero si 

devienen insolventes antes del vencimiento del plazo o de la candi- -

ción, el acreedor tiene una acción contra los demás. 

Después de la división ya no es responsable el fiador de las in

solvencias que pudiesen sobrevenir, sólo está obligado p:Jr las que -

existen ya en ese nanento (art. 2026). El acreedor está por tanto int~ 

resado en actuar rápidaroonte contra los denás. 

La apreciación de la insolvencia de los fiadores, se realiza en -

el m::mento de que se decreta por el Juez la procedencia del beneficio 

de división y no cuando se solicita (art. 2026). 

Solidaridad en la Fianza. 

Frecuencia de la fianza solidaria. Ios fiadores se parecen. a -

los codeudores solidarios, ya sea en sus relaciones con el deudor prif!. 

cipal, o en sus relaciones entre sí: Entre ellos no se divide la deuda 

y cada uno puede ser demandado antes que el deudor. Sin embargo, ne se 

trata de una verdadera solidaridad, puesto que la ley les concede los 

dos beneficios de discusión y división, beneficios que son la negación 

de la solidaridad y que no se conceden a los verdaderos codeudores so

lidarios. 

Esta situación contradictoria se explica por el desa::.-rollo histó

rioo de la fianza. ta fideuissio remana primitivairente convertía al -

fiador en un deudor tan durairente caro el deudor principal: después -

hubo una reacción en favor de los deudores y se instituyeron diversos 

beneficios que atenuaron provisionalmente la situación de los fideiu--
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ssores, en esta vía se llegó muy lejos, a fuerza de relajar el vínculo 

del fiador se perjudicó a los acreedores. 

Los capitalistas exigen garantías reales, de lo contrario no pr~ 

tan y de hecho, aunque las leyes francesas hayan conservado los lxmefJ:. 

cios acumulados por el derecho ranano en provecho de los fiadores'· la 

práctica sigue distinto camino y excluye los beneficios. Para ello 

emplea un medio muy simple: los fiadores renuncian mediante una cláusE_ 

la especial a todos los beneficios, lo que restablece la antigua sol.! 

daridad borrada por la legislación ranana. 

En nuestros tiempos, la fianza simple tiende a llegar a ser ca

da vez nás rara, casi siempre los fiadores se obligan solidariamente,

ya sea con el deudor- principal, ya sea entre sí. Vuelve así. al primi

tivo rigor del derecho. 

Efectos de la solidaridad sobre la fianza. La solidaridad tiene 

por efecto directo privar al fiador de su doble beneficio de división 

y de discusión (art. 2021), pues es propio de la solidaridad impedir 

toda división de la deuda, (art. 1203). 

Lo anterior no quiere decir que el fiador solidario se asimile -

al codeudor solidario, aunque cabe aclarar que sus efectos son muy se

nejantes, solo que el o::xleudor solidario tiene acción en contra del -

deudor, una acción ¡;:or el total y en cambio el cofiador tiene acción -

para reclamar a cada fiador su parte proporcional. 

También existen diferencias entre el deudor solidario y el fiador 

solidario, sobre todo respecto en el nooonto de hacer el pago, puesto 

que el últim:i legalmente se encuentra interesado para hacerlo, lo que 

reglamenta la subrogación. 

En realidad las diferencias las debernos encontrar en el nv:xlo de -

extinción de cada una de las figuras jurídicas. 

Ia misma situación existe en nuestro derecho, má.x:i.rre que también 
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se autoriza la renuncia de los tres beneficios que nuestro derecho me

xicano consagra para el fiador, tales ccxro son: el de orden, excusión 

y división. 

Relaciones entre el fiador y el deudor principal. 

En el derecho francés, la acción que tiene el fiador en contra de 

su fiado o deudor principal, se le concede hasta después de que 

ha pagado y excepcionalmente antes del pago puede realizar algunas ge.e, 

tienes. 

Acciones después del pago: El fiador que ha pagado cuenta con -

una acción que le es personal y que tiene su origen en la fianza. La -

otra acción del fiador es la del acreedor pagado y que se obtiene por 

subrogación (art. 2029). 

La acción personal que se le concede al fiador es derivada de una 

acción de mondato, si es que se obligó por orden del deudor principal; 

cuando se obliga esp::mtánearrente se le concede la acción de gestión de 

negcx::ios. 

El objeto de la acción es para que el deudor no pierda nada pero 

que tampoco obtenga ganancias, por ello el artículo 2028 le peanite ~ 

clamar: 

l. La suerte principal. En este caso canprende la suna pagada y -

no la que se pactó originalrrente, p::>r ello deben incluirse los intere

ses y gastos. 

2. Intereses. o:xro se señaló el fiador tiene derecho a reclamar 

el total pagado al acreedor, incluso si el deudor principal no le cu-

bre de irunediato, el fiador podrá cobrarle intereses a razón del 5% -

anual. (art. 2028). 

3. Los gastos. Que se deberán sumar de las actuaciones del juicio 

seguido por el acreedor y el nudo de evitarselos al deudor principal,-
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es contestando la demanda y pagando, además de que el fiador tiene la 

obligación de notificarle, para que haga el pago al deudor principal y 

se ahorre los gastos que le pudiera cobrar el fiador. 

4. Daños y perjuicios. Debido al principio de que el fiador debe 

ser indemnizado totalmente por ello, adanás de los intereses, debe. ser 

reparado en sus daños que haya pedido sufrir, citan cooo ejemplo el -

que si el fiador por pagar la deuda del deudor principal, dejó de pa-

gar sus deudas y fue embargado por sus acreedores (art. 2028). 

la misma solución a la problemá.tica, la concede nuestro derecho -

mexicano. 

Acción derivada de la subrCXJación legal. Esta acción en realidad 

es más ventajosa, puesto que pennite al fiador hacer valer su acción -

ccm::> si fuera el acreedor, con todas las( garantías accesorias hipote-

cas y danás que pertenezcan al acreedor, en tanto que la acció:l de ma!!_ 

dato o de gestión de negocios se encuentra desprovista de garantías, -

es puramente quit"03rafaria. 

Con la acción de subrc>g"ación, el fiador puede reclanar lo siguien 

te: El capital, intereses y gastos, puesto que respecto de los inter~ 

ses de lo que pagó, los daños y perjuicios, necesariamente los ha de -

ejercitar mediante la acción personal. 

El fiador que ha pagado y no informa al deudor principal y éste -

paga por segunda vez, caduce su acción de subrogación ~ sólo pcxlrá el 

fiador ejercitar la acción de repetición en contra del acreedor de - -

igual m.3.nera si ha pagado sin haber denandado cuando el deudor tenía -

medios de defensa que hacer valer. 

Acción antes del pago: El articulo 2032 señala los casos en que -

se puede ejercitar esta, a saber: 

1. cuando se le dar.anda judicialmente el pago; 
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2. Cuando el deudor está en quiebra o en concurso; 

3. cuando la deuda ha llegado a ser exigible; y 

4. cuando han transcurrido más de diez años después de haber si

do contraída la obligación y no está sanetida a un plazo fijo para su 

vencimiento. 

ta anterior acción se le concede al fiador, para que se evite - -

ciertos riesgos, consignando en su caso la suma o bien obtener garan-

tías. 

Relaciones entre los ccx:>bligados accesorios: Cuando existen va-

rios fiadores de una misrra. obligación, la ley concede a quien paga una 

acción contra los demás. 

Anterionnente, en el Derecho Rana.no, el que pagaba no tenía - - -

acción contra los demás sino cuando antes de hacer el pago, obtenía que 

el acreedor le cediera la acción (beneficio de cesión de derechos) . 

Naturaleza de la acción: La acción concedida entre los fiadores -

se oonsideraba una acción útil de gestión de negocios, el fiador ha -

gestionado el negocio de los demás, librándolos de una deuda que era -
ccmún a todos. (l4l. 

Para los autores modernos esta acción es irás bien una extensión -

de la subrogación legal, la subrogación legal pennite adquirir una - -

acción ya existente; no es un principio de la acción capaz de crear -

una nueva. (l5l. 

Limites de la acción: 

l. Quien ha pagado sólo puede demandar a cada uno de los fiado-

res, por la parte que le corresponda (art. 2033) ¡ 

(14) Planiol, Marcel y Ripert, Georges. Ob. cit. p. 30 

< 15) Idem. 
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2. El pago debe haberse hecho por virtud de la demanda del acree

dor o después de la quiebra o concurso del deudor (art. 2033); y 

3. El pago debe haber sido útil, puesto que si el fiador ha paga

do una deuda ya extinguida, no pcx:lrá tener acción contra los otros, 

quienes ya estaban liberados. 

Por último veanx>s las causas de extinción de la fianza, la obli-

gación del fiador puede extinguirse de dos maneras diferentes: 

l. Por vía de consecuencia, cuando la obligación principal se ex

tingue. 

2. Por vía principal, ya cpe el deudor principal c¡'Ueda obligado -

en tanto que el fiador sea liberado. 

Extinción por vía de consecuencia, siguiendo el principio de que 

la suerte de lo accesorio sigue la suerte de lo principal; tenerros: 

El pago, dación en pctgo, novación, remisión de deuda, catp.?nsa- -

ción. En principio t.000 medio de defensa que aproveche el deudor pri.!1, 

cipal, también aprovecha al fiador, a lo que se le llama excepciones -

inherentes a la deuda. 

Extl.nción por vía principal, la fianza puede extinguirse por cual 
quiera de los m:Xlos ordinarios de las obligaciones. 

caro sería el caso, cuando se presenta la canpensación entre el -

fiador y el acreedor, la remisión voluntaria que haga el acreedor a su 

fiador¡ confusión, cuando en la persona del fiador se reunen las cali

dades de acreedor y fiador; prescripción, ésta opera al misrro tiempo -

en provecho del deudor principal, puesto que la interrupción a la obl,! 

gación principal interrumpe la de la fianza. 
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C. M E X I C O I N D E P E N D I E N T E • 

Estudiar los antecedentes del contrato de fianza, en nuestro Méxi 

co independiente, representa una cierta problemática, puesto que las -

etapas políticas se sucedieron de una manera un p:x::o más claras, sin -

e:nbargo, no sucedió lo misro con las histórico-jurídicas, además de -

que en ese entonces no se concx:ían las grandes co:iificaciones que aho

ra conocem:::>s, en consecuencia, tampoco podemos hablar de que existie-

ran debidamente las instituciones jurídicas, ya que ni siquiera exis-

tían en el pa is conquistador. 

Al respecto, existen breves estudios sobre los antecedentes de la 

evolución del Derecho Privado del México posterior a la independencia, 

pero les encontranos sobre una fuente concreta o meras notas históricas 

en obras generales que están muy distantes de facilitar su canprensión 

y en los casos opuestos, nos encontramos con referencias históricas S,2 

bre instituciones del Derecho Público. (16). 

La relevancia del derecho español para México fue mayúscula, p::>r 

haber sido la parte principal del derecho virrcynal hasta la indepen-

dencia, las influencias que pudo haber sufrido nuestro derecho, no se 

recibieron directamente de otros derechos europeos, sino que indirec-

tan'ente llegaron a nuestro país a través del derecho iOOiano o del ca!!. 

tellano, pero básicamente poderos decir que se trata del derecho públ,i 

co, no del derecho privado. 

'Itmem::Js en cuenta que en ese entonces, en otros paises se inicia

ba la tendencia codificadora, de la cual fundaioontalnente poderos de-

cir que influyeron en nuestro derecho, éstas son: El código Napoleóni

co, el proyecto Gorasábel, el proyecto García Goyena, el código Ita- -

llano y el código Portugués de 1867. 

(16) Cfr. Arce y Cervantes, José. Bejarano Sánchez. Ma·nuel. et al. 

CINCUENTENARIO DEL CODIGO CIVIL. UNAH, México, 1978, pag. 251. 
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La tendencia codificadora que ya se había presentado en los pai-

ses Europeos, llegó a nuestro país derivada de España, ya que en este 

país habían realizado varias recopilaciones de su Derecho, llegando -

hasta la pronulgación en 1805 de la novísima recopilación; la Constit.!!_ 

ción de cádiz de 1812¡ el proyecto de García Goyena de 1851 del código 

Civil, etc. 

Hasta antes de la ccdificación en nuestro Derecho mexicano, re-

gían en este país las Partidas y la Novísima recopilación, oon las rno

dif icaciones introducidas por las leyes particulares. (l7). 

En el territorio de lo que en la actualidad son los Estados Uni-

dos Mexicanos, estuvieron en vigor sistemas normativos diversos cano -

producto de los varios grupos humanos de la incorporac1ón del mundo -

hispano, hasta llegar a la segunda mitad del siglo pasado a un derecho 

propio, pero sin duda la inÚuencia del derecho virreynal prolongó su 

vida hasta el siglo XIX, cobrando vida la tendencia codificadora, pro

bablemente desde que se inició el movimiento de independencia, aplicá.!!. 

dose en e.ste intervalo caro ya se dijo el derecho virreynal o novohis

pánico puesto que la c:onqulsta trajo caro una de sus consecuencias la 

introducción del derecho español, específicarrente del castellano, pero 

al darse cuenta que ese derecho no era del to1o apropiado, estableció 

un derecho específico para las Indias, lo cual dió lugar a la forma- -

ción del derecho Indiano. 

Aunque el derecho indiano, según canentario del autor Fernando -

Alejandro Vázquez Pando, su parte más característica es de Derecho Pú

blico y que se puede afinnar que el derecho privado en esa época es el 

de las siete partidas, el cual había alcanzado ya gran prestigio en -

España y en nuestro Mfu<ico no encontraba. la op:>sición de un derecho ª.!!. 
terior, salvo por lo que se refiere al indígena, el cual se permitió -

subsistir en lo que no contraviniese lo mandado por la fe católica. (18) 

(l J) ~:~~a~~ i ~~Y~~~~~r~ f 1 ~~~T ~~~ t~;a D~~!~~~ 1~~~ 1 iu~~~;N¡1~~5 ~i~\~ gen~ 
pag. 75. 

(18) Are.e y Cervantes, José. et al. Ob. Cit. p. 251. 
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Para el efecto de lograr una mejor canprensión del presente inci

so consideraioos conveniente realizar el estudio de las siguientes eta

pas: El derecho del México independiente, períodos que canprende y la 

aparicióon de la tendencia codificadora y sus primeros frutos. 

Las tendencias al cambio de sistema. Simultáneamente al proceso -

de incubación del rrovi.miento de independencia, se va preparando la - -

transformación jurídica, pasando del derecho recopilado al derecho co

dificado, dándose también un rrovimiento recepcionista del derecho Fra.!!_ 

cés que se enfrenta con el problema del movimiento tradicionalista a~ 

gado al derecho Español. 

Para que nuestro país llegara a lograr un derecho ccxlificado, de

bería primero cubrir una serie de presupuestos, tales caro la sebera-

nía popular, la igualdad ante la Ley, el monopolio del poder, la prÍJl!e. 

cia de la ley caro fuente formal del derecho y el constitucionalismo. 

Los presupuestos antes mencionados se cubrieron lentamente y pocx> 

a poco se presentó la ccxlificación, en algunos casos lo hizo la auto-

ridad y en otros los particulares. 

Cabe hacer notar que de una manera wás clara pcxleros decir que -

los presupuestos se reunieron totalmente hasta la segunda mitad del sJ:. 

glo XIX con el triunfo del lil:>e!ralisroo en nuestro país, siendo hasta -

esta época cuando triunfa la tendencia codificadora en materia civil. 

ProOOblemente con el triunfo del liberalisrro, se deja sentir la -

influencia del cOOigo de Na¡:oleón, caro uno de los símb:Jlos del liber~ 

lisrro, tal vez por esa razón nuestros cédigos de 1870 y 1884 reciban -

tanta influencia de dicho código. 

vearros ahora caro se fueron dando los pa.sos para la elaOOración -

del código de 1870, 1884 y 1928. 

Triunfo do la tendencia ccxlificadora. En el año de 1857, Don Ben.i 
to Juárez encarga en Vera cruz a Don Justo Sierra, la elaboración de-
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un proyecto de Código civil, proyecto que es enviado al Gobierno de -

la República durante los años de 1859 y 1869 y en el cual culmina la -

tendencia a seguir el Código Napoleónico. 

Se dice que para su elaboración el autor utilizó fundamentalmente 

el proyecto García Goyena, quien a su vez se inspiró en el Código ~i-

vil Francés. 

En 1861 por decreto del 29 de abril, el Congreso excitó a los Es

tados de la Unión a adoptar el código Civil el proyecto de Don Justo -

Sierra¡ pero el decreto fue derogado al ~ el 29 de mayo siguien
te. (19). 

El año de 1868, el Ministro Martínez de Castro, nanbró una cani.

sión para proseguir los trabajos de revisión del Código de Don Justo -

Sierra, la que quedó integrada por Mariano Yañes, José María Lafragua, 

Isidro M:Jntiel y Duarte y Joaquín Eguía Lis. 

La labor de la o:rnisión formada por Martínez de castro culminó -

con el proyecto que se c:onvirtuó en el primer Código Civil del Distri

to Federal, en el año de 1868 y con el cual se presenta el fenáneno rs_ 
cepcionista, al ser adoptado p::ir casi todos los Estados. 

Posteriormente en junio de 1882, se formó una canisión revisora 

integrada por F.duardo Ruiz, l'eclro Callantes y Buenrostro y Miguel S. -

Macedo, cuyos trabajos culminaron en el Código Civil pmnulgado el 31 

de marzo de 1884, que intrcrlujo refonras sustanciales en materia de ª.!! 
cesiones. 

A fines de 1926, con la idea de la necesidad de un nuevo Código -

Civil, se nanbró a otra canisión redactora, de la cual fueron parte -

Ignacio García Téllez, Francisco 11. Ruiz y Rafael García Peña, conclu

yendo su proyecto en el año de 1928, proyecto que debido a las criti--

(19) Cfr. A.rce y Cervantes, José, et al. Ob. cit. pag. 272·273. 
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cas que tuvo por parte de la barra de Abogados, Secretarías y De~ 

10011tos de Estado, obligó a la Canisión a realizar diversos ajustes al 

proyecto, el cual una vez reforrrado, entró en vigor el primero de octE_ 

bre de 1932. <20 >. 

Enseguida, algunas diferencias entre las disposiciones legales r~ 

lativas al Contrato de Fianza, en los códigos Civiles de 1870, 1884 y 

el vigente de 1928. Aunque podriarros decir que en realidad entre los -

códigos antes mencionados, existen muy pocas variantes caro ~e verá a 

continuación: 

El Código Civil vigente en su artículo 2797 dice: 11La fianza no -

puede existir sin una obligación válida". Y por su parte el Código de 

1970 disponía que la fianza no podía recaer sino en una obligación ci

vilmente válida, mientras que en el código de 1884 en su artículo - --

1705 dice: 11 Es nula la fianza que recae sobre una obligación nula11
, a 

este respecto cabe hacer notar que ya desde el código de 1884, se ha_,¿ 

bía suprimido la palabra civilmente y según los canentarios de Miguel 

s. Macedo, integrante de la Canisión de los Proyectos del céxligo Civil 

de ese año, consideró suprimir la denaninación de obligaciones civil-

mente válidas, ya que nuestro derecho no reconoce la distinción entre 

obligaciones civiles y naturales, por lo que debería hablarse de obli

gaciones válidas o nulas. ( 21 ) . 

El código de 1884 no admitía la posibilidad de que la fianza re

cayera sobre una obligación cuya nulidad solo fuera susceptible de in

tentarse por el deudor principal, según se desprende del artículo 1674 

de dicho código Civil que señalaba: "Ia acción y la excepción de nuli

dad ccmpeten a las partes principales y a sus fiadores, exceptuándose 

aquellos casos en que la ley disp:>ne expresamente otra cosaº, asimisrro 

el articulo 424 del rnisrro orden.amiento, al tratar de las acciones de -

nulidad o de excep::iones rrotivadas por actos jurídicos realizados r.or 

(20) Cfr. Arce y Cervantes, José. Et al. Ob Cit .. P· 273. 

(21) Cfr. Rojfna Vfltegas. Rafael. DERECHO CIVIL MEXICANO. Tomo Sexto, 
Contratos. Volumen JI, Edit. Porrúa, Héxico, 1986, pag. 250·253. 
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los incapacitados, prescribía: "la nulidad a que se refieren. los ar- -

tíc:ulos anteriores, sólo puede ser alegada sea caro una acción, sea 02, 

no una excepción, por el misno incapacitado o en su nanbre por sus le

gí timos representantes; pero no E=Qr las personas con quien contrató, -

ni por los fiadores que se hayan dado al tiempo de otor<;¡arse la oblig_! 

ción ni [X)r los ma.ncanunados en ella". Por lo anterior, debe señalar

se que el fiador no podía alegar la excepción de nulidad relativa ya -

que corres[XmdÍa al deudor incapaz hacerla valer a través de su Í-epre

sentante y si no lo hacía, la fianza resultaba válida. En cambio en -

nuestro código Civil vigente en su artículo 2797 dispone caro regla -

general que la fianza puede recaer sobre una obligación cuya nulidad -

puede ser reclamada por el obligado mediante una excepción purarrente -

personal y de confoanidad con los artículos que se refieren a la nuli

dad relativa, resulta que el fiador no puede alegar la que afecte a la 

obligación principal y si ésta no se opone por al deudor principll. la 

fianza resulta válida, situación que se corrol:ora con lo dispuesto rnr 

el artículo 2812 del cédigo Civil vigente que dice: "El fiador tiene -

derech de oponer tcx:las las excepciones que sean inherentes a la obli-

gación principal, más no las que sean personales del deudor". 

Otra variante la encontramos en el caso de que una persona se - -

obligare a cumplir ¡x::ir otra y si ésta no lo hacía, a pagar una pena, -

en nuestro código Civil vigente, la pena subsiste aunque el contrato -

no se lleve a cabo p::>r falta de consentimiento, esta situación repre-

senta un caso especial en virtud de que participa de las cat:acterísti

cas de la cláusula penal y de la fianza a lo que podri.an<:>s llamarle -

cláusula penal de afianzamiento, tal innovación no Re daba en el códi
go Civil de 1884, 122>. 

Otra diferencia que encontram::is entre el código de 1884 y el vi

gente, consiste en que el anterior có:Ugo en relación a la hip5tesis -

que señala el artículo 2849 del código civil vigente, es que este últ!, 

(22) Cfr. Rojina V111egas. Rafael. Db Cit. p. 255 . 
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m::> dice que la fianza se extingue si el acreedor no pranueve judicial

mente el C\lllll'limiento de la obligación, mientras que el anterior util.!_ 

zaba la frase: "Que el acreedor demande al deudor". En este caso en -

particular, notaoos que era más claro que el anteerior, puesto que el 

vigente puede causar confusión, aunque se sobre entiende que es el fia 

dor el que le pide al acreedor. ( 23 ) • -

Jldemis el Código de 1884, en su artículo 1711, declaraba que la -

fianza no se presurre, sino que debía constar expresamente, situación -

que en nuestro código civil vigente se suprimió, por lo que al. contra

to de fianza se le dio el carácter de consensual, por perfeccionarse -

por el mero consentimiento de las partes. 

También el artículo 2802 del código civil vigente, en los casos -

de fianzas legales o judiciales, sólo requier~ que el fiador tenga bie

nes, con valor suficiente para responder de la obligación, mientras -

que el código civil anterior en su artículo 1722 requería además de 

tener bienes, que éstos estuvieran libres de todo gravamen. ( 24 ) • 

El código civil anterior, también exigía que dichos bienes se en

contrasen situados en la jurisdicción donde se debía realizar el pago, 

así cano que se debería hacer la anotación ante el Registro Público, -

impidiendo que el fiador pudiera enajenar o gravar mientras la fianza · 

subsistiera. Situación que el código civil vigente no exige, caro se -

p.iede observar de los artículos 2802, 2850 y 2852, ya que sólo imponen 

la obligación de realizar las anotaciones marginales ante el Registro 

Público de la Propiedad y del Canercio, pero caro un gravárnen, puesto 

que no impide que se realicen enajenaciones y sobre t:.000 con la final! 

dad de preconstituir una prueba para la insolvencia fraudulenta. 

Un últim:> caso de diferenciación entre los céx:ligos la encontramos 

en lo que dispone el artículo l 703 del código civil de 1884, que seña

!~.la regla general para p:x:Jer ser fiador, al decir: "Pueden ser fi!!, 

(23) Cfr. Roj1na Villegas. Rafael. Ob cit. pag. 260. 

(24) Cfr. Lozano Noriega, Francisco. DERECHO CIVIL CONTRATOS. Ob cft. 
pag. 368. 
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dores todos los que pueden contratar". Pero a la llUljer se le decretó -

una incapacidad, en términos del artículo 1704 del código anterior que 

dice: "sólo podrán ser fiadoras en los siguientes casos: l. Cuando - -

eran canerciantes; 2. Si hubieran proce3ido con dolo para aceptar su -

garantía con perjuicio del acreedor; 3. Si hubieren recibido del deu-

dor la cosa o cantidad sobre la que recae la fianza¡ 4. Si se obliga-

ron por cosa que les pertenece, o en favor de sus ascendientes, desC'e!l 
dientes o cónyuge. <25 ). 

El oódigo civil vigente, en base a lo dispuesto por el artículo -

175, que señala que la mujer requiere de autorización judicial para -

ser fiadora de su marido o para obligarse solidariamente con él en - -

asuntos que sean de interés exclusivo de éste. 

cano se puede observar, mientras que el código civil anterior li

mitaba los casos en que podía ser fiadora la llUljer, en el vigente sólo 

le exige la autorización judicial en el caso de que la fianza recaiga 

sobre el marido y en negocios del interés exclusivo de éste, dejándole 

la posibilidad de que en todos los demás casos pueda contratar. 

El código civil anterior, en sus artículos 1532 y 1535, señalaba 

que cuando el pago se hiciera al acreedor en contra de la voluntad del 

deudor, el que hizo el pago nada podría reclanru- del deudor, mientras 

que nuestro código civil vigente, en sus artículos 2068 y 2071 estatu

yen que el g.E ¡a¡p. p.irll m::lamr del deudor en cuanto fue útil dicho P.!'.! 
go. (26). -

(25) Rojtna VI llegas. Rafael. Oerecho< Civil Mexicano. Ob. Cit p. 
291. 

(26) Cfr. Roj1na Y111egas, Rafael. Ob Cit. p. 323. 
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CAPITULO SEGUNDO 

&L cx:Hl'RATO DE FlllNZA. 

En el presente capítulo se pretende realizar de una manera breve 

y lo más cx;rnpleta posible, irediante el estudio del contrato de fianza, 

con apoyo en las dis~~;iciones legales relativas. así caro en las opi-

niones de los juristas, emitidas sobre el particular, esperando encua

drar y definir al contrato de fianza, de acuerdo al marco jurídico y -

doctrinario, 

Para entrar en materia, es menester hacer la siguiente observa- -

ción: Al tratar de encuadrar de una manera canpleta una figura jurídi

ca en un concepto, difícilmente se logra, dada la caTiplejidad de las -

relaciones jurídicas que conlleva y las características propias de -

cada figura, no obstante para el efecto didáctico, deberos ellpl!zar por 

el concepto, su análisis y crítica. 

A. CONCEPTO. 

El artículo 2479 de nuestro código Civil define la fianza: "caro 

un contrato por el cual una persona se canprarete con el acreedor a pa

gar IXJr el deudor, si éste no lo hace". 

Este concepto es meramente nonnativo, caro se podrá observar, tal 

vez por ello anite elanentos propios del contrato de fianza, tales co
no la accesoriedad, el pago de cantidades diversas o iguales, menores 

en especie, de acuerdo a la posibilidad que la ley pennite y en aten-

ción al principio de la autonanía de la voluntad de las partes, en es

pecifico en el presente contrato, la ley autoriza al fiador y al acr~ 

dar a contratar librarente, sienpre y cuando no se obligue el fiador a 

pagar mayor cantidad de la señalada en el contrato principal, dado el 

carácter accesorio que tiene la fianza, caro se verá al analizar la -

clasificación de dicho contrato. 
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Para el autor Rojina Villegas, el contrato de fianza se define ~ 

no Wl oontrato accesorio, por el cual wta persona se oanprarete con el 

acreedor a pagar por el deudor, la misma prestación o una equivalente 

o inferior, e igual o distinta en especial si éste no lo hace. <27 >. 

La definción del autor reune los elaoontos indispensables del. -

contrato de fianza, haciendo notar que por cuanto hace a la accesorie

dad, ésta tiene una excepción, caro lo señala el artículo 2048 del có

digo civil, la cual tiene lugar cuando la obligación del fiador es por 

tiempo determinado y una vez vencido, el acreedor no requiere al deu

dor judicialmente el cumplimiento de la obligación principal, dentro -

del mes siguiente a la expiración del plazo. 

Para el autor sánchez Meda!, el contrato de fianza es 11el contra

to por el que una persona llamada fiadora, distint" del deudor y del -

acreedor en una determinada obligación, se obliga con el último a pa-

gar dicha obligación, en caso de que el primero no lo haga". <25 >. 

La presente definición anite algunos elementos esenciales, caro -

la accesoriedad del contrato, característica propia de la fianza y la 

posibilidad de que el fiador cubra un equivalente a la prestación deb.!_ 

da o inferior o de distinta especie. 

Por otra parte, el autor Rafael de Pina, en su diccionario de De

recho, señala: "Fianza. Garantía personal prestada para el runplimi.en

to de una obligación". ' 29 ). 

El presente concepto es puramente ilustrativo, [X)r ser tanado del 

diccionario, pero caro es de Derecho y no general del vocablo español, 

también señala otro concepto más amplio, al respecto dice: "Contrato -

por el cual un tercero, en relación con una detenninada obligación, se 

(27) Rojfna Yfllegas. Rafael. DERECHO CIVIL MEXICANO. Tomo VI, Vol. II 
Ob. cft. pag. 249. 

(28) Sánchez Hedal, Ramón. DE LOS CONTRATOS CIVILES. Ed. Porrúa, 9a. 
Edfcfón. México. 1988. pag. 449. 

(29) Pfna, Rafael de. Y Plna Vara, Rafael de. DICCIONARIO DE DERECHO, 
Ed. Porrúa, lla. Edfción. México, 1983. 
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ogliga a su cumplimiento p.>ra el caso de que el deudor o fiador ante-

rior no C\Jllpla (art, 2794 a 2855 del código Civil)" _<JO), 

A los anteriores conceptos, cabe hacerles la misma crítica hecha 

al autor sánchez Medal, aunque estos conceptos son tan.a.dos del diccio

nario citado, por lo cual considerarros que contiene la connotación ge

neral. 

El autor Zárrora y Valencia emite su concepto respecto al contrato 

de fianza, diciendo: "El contrato de fianza es aquel r.or virtu~ del -

cual una de las partes llamadas fiador se obliga ante la otra llamada 

acreedor, al cumplimiento de una prestación determinada, para el caso 

de que un tercero deudor de este últi.m:>, no cumpla con su obli-
gación". (Jl). 

En esta definición también hay cierta anisión de los elenentos 

esenciales del contrato de fianza, caoo lo es la accesoriedad y la po

sibilidad de que el fiador pueda cumplir la prestación de manera diveE. 

sa a la obligación principa.l, es decir por equivalencia, en especie o 

incluso menor caro lo autoriza nuestra legislación vigente. 

El autor I.ozano l\'oriega adopta la definición que nuestra legisla

ción precisa en su artículo 2794 del código Civil y no formula una Pr.2 

pía, pero si canenta la de dicho concepto, pretendiendo tal vez canpl~ 

mentarla, diciendo: 11El contrato de fianza, por tanto, se celebra en-

tre un acreedor preexistente y un tercero ajeno a aquella relación es

tablecida entre el acreedor y el deudor.; éste no es parte en el con--

trato de fianza, el contrato se celebra entre un acreedor y un terce-

ro, que es el fiador. El tercero se canpranete, se obliga frente al -

acreedor a pagar en defecto del deudor si el deudor no cumple. Enton-

ces el fiador pagará, cumplirá por el deudor. ( 32 ), 

(30) ldcm, 

(31} ,Zámora y Valencia, Miguel A. CONTRATOS CIVILES. Ed1t. Porrúa, Ja. Ed_! 
ctón. México, 1989. pag. 283. 

(32) Lozano Nortega, Francisco. 
CUARTO CURSO OE OERECHO CIVIL CONTRATOS, Cb cit. po9, 283. 
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Unilateral. Tcx:la vez que el único que se obliga en el contrato, 

es el fiador para con el acreedor. cabe canentar que noi:malmente el -

contrato de fianza es unilateral, pero no existe el impedimento pa

ra que pueda ser bilateral, cano sería el caso cuando el fiador re-

ciba alguna reclamación por servir al deudor principal de la fianza. 

Gratuito. En virtud de que el acreedor no retribuye al fia-

dor ni este recibe alguna ccmpensación. 

La anterior característica tiene una función distintiva del con

trato de fianza, en virtud de que la misma no es precisamente una -

figura que permita la especulación econánica, sino más bien el -

servicio del amigo, la ayuda al hijo, etc., situación que se verá -

nás adelante. 

Consensual. Porque la ley no exige ninguna foi:malidad para -

la celebt·ación del contrato de fianza, es decir que es de los que 

se perfeccionan por el mero consentimiento de las partes y al re!. 

pecto de la ley sólo exige que su constitución conste expresame!!. 

te. 

Tiene vital importancia la fianza derivada del consentimien

to de las partes, puesto que es la que cano contrato ha contri

buido a su consolidación caro figura jurídica, con SUS; antece-

dentes históricos, doctrinales, no así la fianza legal y judi-

cial, caro lo vererros posteriormente al estudiar las clases -

que de la misma existen. 

B. E L E H E N T O S • 

El contrato de fianza, can:> cualquier acto jurídico, necesa-

riamente debe conocer los elenentos de existencia y de validez, 

siendo los siguientes: 

a) Consentirrúento 

• 
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b) Objeto; y 

e) solemnidad. <34 >. 

A) Los anteriores elementos que nuestra doctrina señala, a jui

cio nuestro, en el contrato de fianza deberros agregar: 

d) La existencia de una obligación principal. 

e) Una obligación válida. 

a) Consentimiento: El cual consiste en el acuerdo de volun

tades entre el acreedor y el fiador, respecto de que éste se obliga 

a pagar por el deudor si éste no lo hace. 

Can:> se puede observar, el ccmtrato de fianza se realiza entre el 

acreedor y el fiador, por lo que no se requiere del consentimiento 

del deudor, incluso la celebración del contrato puede ser ignor.!!. 

do o hasta en contra de la voluntad del deudor. 

se debe hacer notar que el contrato de fianza no se presuma, 

sino que debe constar expresamente y no de manera tácita. 

b) El objeto: consiste en crear la obligación subsidiaria pa

ra que el fiador pague, en caso de que no lo haga el deudor 

principal, lo cual se traduce en una prestación de dar o de -

hacer. 

c) solemnidad: tiene lugar solo respecto de algunos actos, tales 

ccm:t el matrimonio, el cual no puede existir si no se cumple con tal 

elemento que tiene el carácter de existencial, pero respecto del con

trato de fianza no se requiere, sino que la ley solo exige que dicho 

(34) Ga11ndo Garfias, Ignacio, DERECHO CJVlL. Edit. Porrúa, 
4a. Edición, México, 1980. pag. 217. 
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contrato conste expresamente. 

d) La existencia de una obligación principal: dado el carácter de 

ac:cesoriedad del contrato de fianza, no puede existir sin una obliga-

ción principal, puesto que de lo contrario no habrá obligación que ga

rantizar, quedando en consecuencia sin objeto el contrato de fianza, -

tal requisito se puede corroborar en el contenido del artículo 2797 

del código Civil. 

Puede también otorgarse fianza en garantía de deudas futuras, in

cluso desconociendo el importe, con la salvedad de que no podrá recla

marse al fiador, hasta en tanto se liquida la deuda. 

La anterior situación no afecta al contrato de fianza, por el ca

rácter accesorio de éste, de tal manera dicho contrato puede garanti

zar cualquier hecho o acto jurídico. 

c) Una obligación válida: el presente requisito lo exige el ar- -

tlculo 2797 del código Civil y sin el cual no tendrá existencia el CD.!! 
trato de fianza, puesto que ccm:> accesorio que es, se encuentra supe-

ditado a la suerte de lo principal y al no existir esta obligación, 

por consecuencia tampoco ¡xxJaros concebir a la accesoria. 

Una vez cumplidos los requisitos de existencia deben observarse -

otros requisitos cuya función es la de que produzcan sus efectos jurí

dicos, para lo cual fue creado, a estos elementos se les llana: 

Elanentos de validez: tanto la ley coro la doctrina señalan los -

siguientes: 

a) La forma. 

bl capacidad de los contratantes. 

e) La ausencia de vicios del consentimiento. 

d) La licitud en el objeto. 

a) La forma. Cato elesrento de validez que debe revestir el con-
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trato de fianza, por ser consensual, es decir, que se perfecciona por 

el mero consentimiento de las partes, no requiere de formalidad algu-

na, recordando que solo se exige que conste expresamente. 

b) La capacidad de los contratantes. A este respecto la ley no -

exige más requisitos para su celebración, que la regla general, es de

cir la aptitud legal para obligarse, situación que presupone la capa-

cidad de goce y de ejercicio, debiéndose entender por capacidad de go

ce la aptitud legal de ser sujeto de derechos y obligaciones; y la de 

ejercicio, se debe entender que es la aptitud legal de poderlos hacer 

valer por sí misrros, por ello debe distinguirse entre el tener el dcr~ 

cho "capacidad de goce' y el poder hacerlo valer "capacidad de ejerci

cio", partiendo del pr-incipio de que la persona se obliga por sí o por 

o:>nducto de apoderado, así caro a través del tutor, curu.dor y en gene

ral por la representación legal y voluntaria. M:>tivo por el cual cua,! 

quier persona puede ser fiador, por regla general, salvo las excepcio

nes que la ley ha constituido, mismas que a continuación analizarerros. 

En las excepciones que la ley ha señalado, respecto a la regla -

general de que cualquier persona puede ser fiador, en realidad no son 

prohibiciones, sino que las ha condicionado a la autorización de la -

autoridad caupetente, caro se puede canprobar con los siguientes ca- -

-sos: 

l. El artículo 175 del código civil, imr:one la obligación a la e~ 

p:>sa que pretende ser fiadora de su consorte, siempre y cuando se tra

te de asuntos que sean de interes exclusivo del cónyuge, de pedir aut2 

.rización previa ante el c. Juez canpetente, para que le conceda la au

torización correspondiente y con ello pueda ser fiadora de su censor-

te. 

2. Otro caso en que para poder ser fiador se requiere de autori-

zación judicial, caro lo preceptúa el artículo 643 del mismo ordena- -

miento, trata sobre el menor emancipado, el que a pesar de tener la lJ.. 

bre administración de sus bienes para enajenar, gravar o hipotecar re-
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quiere de autorización, ya que la fianza puede constituir un gravamen 

en sus bienes o la entrega en pago de los misrros, según sean los tér-

minos del contrato. 

3. Expresamente la ley prohibe dar fianza en nanbre de sus repre

sentados a quienes ejerce1 la patria (X)testad, los tutores, los repre

sentantes del ausente, los síndicos, alba.ceas y demás representantes -

legales, caro lo ordenan los artículos 436, 563 y 660 del código Ci- -

vil. 

En cualquiera de los casos, encontramos que .la prohibición a que 

la ley se refiere en realidad consisten en que hasta en tanto no se -

obtenga la autorización judicial para la contratación de la fianza, é,!_ 

ta no podrá celebrarse válidarr.ente, más no se trata de una prohibición 

absoluta. 

e) Ausencia de vicios en el consentimiento. La voluntad caro ele

mento esencial del acto jurídico debe formarse de manera conciente y -

libre. 

Al respecto el autor Galindo Garfias, señala: "CUando la voluntad 

del sujeto se ha formado sin que éste tenga conciencia y libertad, se 

dice que la voluntad está viciada y a las circunstancias que desvían -

esa voluntad forma.da en rra.nera no conciente o no libre, se les denani

na vicios de voluntad. La. voluntad así formada, ha nacido ciertamente, 

pero de un mcxlo diferente a ccm:> hubiera nacido excenta de vi- -

cios". C35 >. 

Es decir, que la voluntad no puede ser expresada libre y concien

terente, si el sujeto padece error, dolo, mala fe, lesión o violencia. 

Por cuanto hace al error, caro vicio del consentimiento, debenos 

(35) Galfndo Garf1as, Ignacio. Ob. Ctt. p. 228. 
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entender que hay error cuando existe falso conocimiento de una cosa o 

el total desconocimiento, situación que determina una falsa concepción 

respecto de la realidad, m:>tivo por el cual la voluntad que se exprese 

adolecerá de un vicio denaninado error. 

El dolo. Está constituido por las artificios y engaños o maquina

ciones fraudulentas, por medio de las cuales una persona es inducida -

al error o para mantener en dicho error al sujeto contratante. 

De lo anterior se desprende que el elemento constitutivo esen- -

cial de dolo es la maniobra que se realiza para inducir en error. 

Mala fe. CCJrO lo señala la p.ute final del artículo 1815 del Cód,i 

go Civil: "Por mala fe la disimulación del error de uno de los contra

tantes, una vez conocido" .. 

Tanto el dolo caro la mala fe, producen los misrros efectos res~ 

to de la nulidad de los contratos, toda vez que se trata de un error,

solo que en el dolo es inducido el sujeto contratante y en la mala fe, 

se conoce el er=r pe= se disimula con el fin de aprovecharse del mi_!!. 

rro. 

La lesión. consiste en una notoria desproporción entre lo que se 

da y lo que se recibe a cambio. 

El artículo 17 del eódigo Civil da derecho a exigir la rescisión 

del contrato o la reducción equitativa de la obligación, cuando al-

guíen explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema -

miseria de otro, obteniendo un lucro excesivo que sea evidenterente -

desproporcionado a lo que él por su parte se obligó. 

Violencia. Se llama violencia a teda coacción ejercida sobre la -

voluntad de una persona, sea por la fuerza material o por medio de ~ 

nazas, para determinarle a consentir en un acto jurídico. 

El artículo 1819 del Código Civil señala: "Hay violencia cuando -
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se emplea fuerza física o airenazas que importen peligro de perder la -

vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los 

bienes del contratante, de su conyuge, de sus ascendientes, de sus de!_ 

cendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado". 

Ia violencia se divide en física y moral. La primera existe o.ian

do se ejerce de manera material en el preciso memento de la celebra- -

ción del acto o al expresar su voluntad. 

I.a. nora!. Se traduce en rurenazas o intimidación, oonocida también 

cano vis canpulsiva, en este caso aparentemente s.e le concede al suje

to contratantE' la decisión de celebrar el acto o sufrir las consecuen

cias de las amenazas, por ello la doctrina ha dete..--minado que para po

der tener la airenaza COTO determinante en la celebración del acto ju

rídico, se requiere de: 

l. Que la amenaza sea seria, es decir, debe existir la posibili

dad de que el mal se realice. 

2. Ha de ser también grave, de rrodo que la ejecución de la arnene. 

za importe un mal mayor que el que resulte de la celebración del acto. 

3. la violencia debe ser injusta, es decir, que no entrañe el -

ejercicio de un derecho legíti.m:> en contra del sujeto. 

una vez reaalizado el estudio de los elerentos de existencia y de 

validez de los actos jurídicos, cabe hacer el siguiente carentario: 

Los elementos antes señalados atañen a cualquier acto, pero tana.!!. 
do en cuenta que el contrato de fianza es accesorio, que garantiza una 

obligación válida y que solo en caso de que no se cumpla con la obli9._! 

ción principal surtirá efectos, sin olvidar que de acuerdo al princi-

pio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, en tal virtud 

caro se trata de dos contratos, uno principal y el de fianza caro acc_! 

serio y toda vez que la acción para demandar cualquier vicio que haya 

afectado al contrato, solo puede hacerlo el contratante afectado, es -
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decir que en el contrato principal los que pueden resultar afectados -

son el acreedor o el deudor, no así el fiador, máxime que en el contr!!_ 

to de fianza, la relación se otorga entre el acreedor y el fiador, los 

cuales p:xirán resultar afectados por este contrato, no así el deudor, 

lo anterior solo respecto a sus contratos, en cambio la nulidad del -

contrato principal trae caro conscncuencia la de la fianza. 

Lo anterior se canprueba con lo dispuesto por el artículo 2230 -

del COO.igo Civil, que dice: "La nulidad por causa de error, mala fe, -

violencia, lesión o incapacidad, solo puede invocarse por el ~e ha -

sufrido esos vicios del consentimiento, se ha perjudicado por la le-

sión o es el incapaz". 

En el mismo sentido y respecto del contrato de fianza, el articu

lo 2812 del mismo ordenamiento legal citado, nos dice que el fiador no 

podrá oponer las excepciones que sean personales del deudor. 

cabe hacer la excepción al respecto, en los casos de que se trate 

de nulidad absoluta, ya que entonces cualquier interesado podrá preva

lerce de ella y no desaparece por confirmación o por prescripción, co

rro lo señala la parte final del artículo 2226 del Código Civil y caro 

lo determina la doctrina, aunque para los efectos del contrato en cue.:!. 

tión, siempre debe ser válido por ser requisito indispensable, toda -

vez que esta nulidad debe ser pronunciada en sentencia judicial, situ~ 

ción que acarrea la nulidad de la fianza. Sin duda esta acción o 

excepción no podrá negársele al fiador sin tonar en cuenta que con -

ello traería la posible nulidad dé la fianza. 

Licitud en el objeto, ootivo o fin del contrato. Se dice que un -

acto es lícito cuando su objeto, motivo o fin determinante no son con

trarios a las leyes de orden público, a la roral o a las buenas cos- -

tumbres. 

No debem:>s olvidar que si el contrato principal adolece de líci-

tud, también afectará la fianza, por seguir la suerte del contrato

principal, pero no a la inversa, es decir, que si el contrato princi-
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pal es lícito, no necesariamente lo será el de fianza, puesto que can::> 

ya se citó, se trata de dos contratos independientes en su celebración 

y subsidiario en su objeto. 

A este efecto se pueden citar caro ejemplos no garantizables con 

fianza: Las deudas de juego prohibido, los contratos de ventas de c;o-
sas prohibidas caro las atlMs, drogas, etc. 

Puede suceder también que la obligación principal sea lícita, co

m:> se canenta, pero la fianza no, por ejemplo cuando se obliga el fia

dor a cumplir por el deudor una prestación consistente en transmitir -

la propiedad de un bien cuya enajenación está prohibida, COTO lo es la 

droga. 

Además de los elementos de validez q.E antes se han señalado, el 

IM.estro Rojina Vi llegas, considera "que él rronto en la fianza también 

es elemento de validez" ( 36 ) • Opinión con la cual no est.airos de acue!_ 

do, toda vez que el rronto puede ser menor, puede también ser distinta 

la prestación a la que se obliga el fiador con el único límite, que el 

rronto no sea mayar, pero si lo fuera, éste se reducirá a los límites -

de la obligación principal y en caso de duda sobre si se obligó a me-

nos o por otro tanto de la obligación principal, se presume que se - -

obligó por otro tanto, cano lo ordena lo dispuesto por el artículo - -

2799 del Código Civil vigente para el Distrito Federal. 

De lo anterior se puede observar que los problaras del m:mto de -

la obligación de la fianza en nada afectan su validez, por encontrarse 

debidamente reglamentado en el precepto antes citado. 

El maestro sánchez Medal, al tratar el contrato de fianza y ha-

blar de sus elementos, hace la siguiente clasificación: 

(36) Rojtna V111egas, Rafael. Derecho Civ.il ·Mexicano. Ob. cit. 
p, 296. 
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a) Elementos personales. 

b) Elementos formales. 

c) Elementos reales. 

a) Elementos personales. Señala que en el caso de fianza conven

cional, se requiere de la capacidad general para contratar del sujeto. 

En el caso de fianza legal o judicial, señala que adanás de la -

capacidad general, debe ser títular de bienes suficientes pura respon

der de la obligación a garantizar y que esa solvencia sea acreditablc 

mediante certificado expedido ¡x:ir el Registro Público de la Proph"1ad 

y del CCmercio, para canproba.r que tiene bienes raices dentro de la j_!:!. 

risdicción. 

b) Elementos fonnales. Señala que para ser un contrato consensual 

no requiere de formalidad alguna, en la inteligencia de que la volun-

tad debe ser expresa y no tácita. 

c) Elesrentos reales: 

l. La obligación principal la cual puede traducirse en un dar, h~ 

cer o no hacer, al igual que la fianza. 

2. Una obligación que exista o que pueda llegar a existir, con la 

salvedad de que al fiador no podrá exigírsele, hasta en tanto la deuda 

principal sea líquida, artículo 2798 del código Civil. 

se. 

3. Una obligación válida, para que 
(37) 

~ CLASES DE FIANZA. 

sea susceptible de garantiz~ 

Dentro del contrato de fianza existen varios tipJs, los cuales --

(37) Cfr. Sánchez Medal, Ramón. DE LOS CONTRATOS CIVILES. Op cit. 

pag, 452. 



49 

tienen además de sus elementos esenciales, ciertas características Pr.2, 

pias de cada sub:iivisión, al efecto, de conformidad con lo dispuesto -

por el artículo 2795 del Código Civil teneros que hay fianza convcnci_2 

nal, legal y judicial, anpezareros a estudiar la convencional. 

l. Fianza O:>nvencional. Es aquella que se deriva del acuerdo de vo-

luntades de las partes contratantes, situación que otorga tal carác- -

ter. 

Esta fianza, propirunentc tiene el carácter de contractual, dado -

su origen para la celebración de la fianza convencional, la ley no re

quiere de fonn.-:ilidad alguna, es decir, que es de los contratos que se 

perfeccionan por el mero consentimiento de las partes, lo que le atri

buye el carácter de cons<;?Ilsual. 

Lo anterior da lugar a la posibilidad de acreditar la existencia 

del contrato, medümte pruebas orales, es decir, con testigos, pruebas 

confesionales y cualquier documento, solo que este sería en to:Jo caso 

posterior a la celebración y en general {X)r cualquier otro rredio de -

prueba. 

Con excepción al carácter concensual del contrato de fianza, es -

pertinente citar los casos de fianza legal o judicial y la que se oto!: 

ga en póliza, así caro cuando el fiador renuncia a los beneficios de -

orden y excusión que otorga dicho contrato, beneficios que se analiza

ran en capítulos posteriores. 

Toda vez que m5s adelante se tratará lo relativo a la fianza le-

gal y judicial, por el rranento sólo veremos la última excepción al ~ 

rácter de consensual del contrato. 

El fiador al hacer la renuncia a los beneficios de orden y excu-

sión, para que esta renuncia sea válida, debe hacerse expresamente, cg_ 

roo lo señala la fracción I del art.ículo 2816 del Código Civil, dispo&i, 

ción que obliga a que la fianza conste por escrito, razón por la cual 
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constituye una excepción al carácter consensual al contrate de fianza. 

El presente tir-o de fianza, es la que es apta para garantizar - -

cualquier operación contractual, independientanente de que se t.rate s.§. 

lo de un pago puesto que también el objeto indirecto de la fianza, se 

traduce en un dar, hacer o no hacer, al igual que el contrato princi-

pal, susceptible de garantizar, máxime que nuestra lc-gislación estatu

ye las reglas, tales caro deudas futuras, ilnt:artes aún desconocidos y 

caro muestra contundente, cabe seña.lar lo que preceptúa el artículo --

2800, que dice: "Puede también obligarse el fiador a pagar una. canti-

dad en dinero si el deudor principal no presta una cosa o un hecho de

tenninado". 

La disposición legal citada anteriomK?nte, le otorga una amplitud 

absoluta al contrato de fianza, cuyo campo de aplicabilidad sería l~ 

tada, solo por la ausencia de r;ontratos principales. 

Sin duda alCJUOa, las condiciones legales que regulan el presente 

contrato, son muy adaptables, a cualquier tip::> de obligación y si re-

corc:larros que para el pueblo Ranano el carácter de fiador era. unu. nota 

distintiva social, lo que j-i¿1cia tuviera aplicabi l ldad en la vía ju

rídica, desafortunadamente en nuestros días se ha relegado al contrato 

de fianza convencional, no p:>rque haya perdido su noble carácter de -

garantía, sino que al parecer, esto se debe a la canplejidad que exis

te para el caso de cumplimientos forzoscs, caro se verá en el desarro

llo del presente tena de investigación. 

2. Fianza legal y fianza judicial. Para estudiar estas dos clases -

de fianza, dada la similitud que existe entre ambas y la reglamenta- -

ción conjunta, conviene analizarlas de manera conjunta. 

El articulo 2850 del có:Ugo civil, en su parte inicial señala: -

"El fiador que haya de darse por disp.Jsición de la ley o de providen-

cja judicial ••• 11
• 

De lo anterior, se despr~nde que la fianza legal se deriva de la 
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IR.y, mientras que la fianza judicial, de una providencia judicial. 

Por su parte el autor Rojina Villegas, señala que: "En rigor de-

ben distinguirse dos clases de fianza: tas prirre.ras, que denaninarem:JS 

fianzas legales latu sensu, son aquellas que exige la ley a efecto de 

que el Juez ordene su otorgamiento, también podrían llamarse fianz?s -

legales de otorgamiento ante el Juez; lus segundas son las fianzas le

gales stricto sensu, previstas por la ley, pero que no deben otorgarse 

ante el Juez, •.. ". ( )B). 

caro se puede notar, el autor pretende encuadrar los dos tilXJS de 

fianzas legales y judiciales en su clasificación ~1e realiza, argumen

tando que tod:a vez que las mic;mas se otorgan en cumplimiento de una -

disposición legal, considerando que la fianza lal:u sensu absorve tanto 

la fianza legal cono la judicial, no obst.Jnte, a las que no se otorgan 

ante el Juez, las considera de Strictu Sensu. 

En nuestra opinión, el autor al rechazar la clasificación del ar

tículo 2795 del Código Civil, w lugar de darnos claridad la deja - -

igual, solo que nús ccrnplicada. 

Además es l.mfx:>rtante hacer notar que de acuerdo al principio le-

gal que reza: cuando la ley no distingue, no tene:ros porque distin- -

guir; mucho menos cuando al final de la crítica se continua recono- -

cicndo el 11000 de otor9arsc, ya sea por disposición legal o p:ir provi

dencia judicial, le otorga un carácter distintivo, independientemente 

del no:nbre que se le atribuya. 

Para los efectos del estudio de las fianzas legal y judicial, por 

considerar ociosa la denaninación que se apuntó, seguit·eoos la clasi-

ficación legal, por ser más clara y simple, además de que su nanbre -

nos da la idea del m::rlo de su celebracíón. 

f3B) ROJina Vtll('gas, Rafael. Ob. cit. pag. 264. 
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Tenernos pues, que la fianza legal es aquella que no se otoi:ga de

bido a una providencia judicial y por ende, no se concede para efectos 

procesales, sino para dar vida a una figura jurídica o para su canple

mentación, toda vez que si no se otorga, no surte efectos la figura -

en cuestión, caro efectos iniciales del acto jurídico, [unción o car-

go, según el caso. 

Sin duda alguna cualquier clase de fianza se deriva de la ley, si 

tuación que no pcxlemos tanarla caro nota distintiva, para conocer la -

naturaleza de cada tipo de fianza. 

Para ¡xider distinguir verdaderamente cuando se trata de fianza l~ 

gal y cuando se trata de fianza judicial, es conveniente tanar en cue.!! 

ta las siguientes notas distintivas: 

Fianza f.egal: 

l. Su otoi:gamiento da nacimiento a una figura jurídica, indepen-

dienteroonte de ante quien se otor<¡Ue. 

2. Admite dispensa de las partes. 

3. Garantiza intereses particulares. 

4. No importa quien detennine su IOO!lto. 

5. Suspende la prosecución del procedimiento. 

Fianza Judicial: 

l. Atiende sólo actos procesales. 

2. No admite dispensa. 

3. Garantiza intereses del Estado o que interesan a la SOciedad. 
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4. El rronto siempre lo detennina un Juez. 

5 . No suspende el procedimiento. 

A efecto de explicar las anteriores notas distintivas, nos apoya

remos en algunos ejemplos: 

La fianza legal se requerirá para poder perfeccionar alguna 

figura jurídica, debiéndose cumplimentar por disposición de la ley, -

por ende hasta en tanto se otorgue, surtirá sus efectos la figura jur.f. 

dica de que se trate. 

Ejemplo de lo anterior lo encontrarros en lo dispuesto por el ar

ticulo l 70B del código Civil, que trata del albacea de un juicio suce

sorio, el cual debe dar fianza por disposición legdl, otorgándose la -

misma para poder ejercer el cargo y hastá en tanto no lo haga, no pcr

drá desempeñarlo. 

l. En los juicios sucesorios, la fianza que debe otorgar el alba

"""• puede hacerse ante el c. Juez de lo Familiar o ante el Notario -

Público, según donde se radique el trámite, situación que demuestra -

que no necesariamente ha de otorgarse ante alguna autoridad del poder 

judicial. 

caro se puede observar, la fianza debe otorgarse por el albacea,

en cumplimiento a una disposición legal, independienterrente de ante -

quien se otorgue, situación que no .implica que se trate de dos ti{X)S -

de fianza, una judicial y otra legal, la primera que se otorga ante el 

Juez y la segunda ante el NOtario, sin duda que el otorgamiento de una 

misma fianza ante dos personas distintas, no le atribuye un carácter -

diferente a su naturaleza. 

De lo anterior se aprecia claramente que el carácter de la fianza 

legal o judicial, no lo detennina la persona ante quien se otorgue, 

pues la fianza siempre será legal y no judicial. 
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2. También en el presente ejemplo, debe c:arentarse que los coher~ 

deros tienen la facultad de poder dispensar al albacea del otorgamien

to de fianza, cano se puede ver, de lo dispuesto por el articulo 1710 

del mism:> ordenamiento legal citado, que dice: "El testador no puede -

librar al albacea de la obligación de garantizar su manejo, pero los -

herederos sean testarrentarios o legí.timJS, tienen derecho u dispensar 

al albacea del cumplimiento de esa obligación" • 

3. El otorgamiento de la fianza en el presente ejernplo, solo in-

teresa a los coherederos, puesto que es a quienes en dado caso. garant:!, 

zaría el desempeño fiel del cargo de albacea, por ello podem'.>s decir -

que afecta solo a intereses particulares, sin duda por ello el legisl!!_ 

dar concedió la dispensa en tales casos. 

4. No importa quien determine el monto de la fianza, aunque nor-

mallrente en los casos de fianza legal, la misma ley cuantifica o da -

las bases para conocer el m::mto que deberá cubrirse. 

5. Suspende la prosecución del acto. Es decir, si no se otorga la 

fianza legal, continuando con el ejemplo, no surtirá sus efectos el ªl 
baceazqo y mientras no se garantice, no podrá oontinuarse con el curso 

del procedimiento, podrán cambiar el nanbramiento del albacea, pero la 

obligación de dar fianza persistirá, debiéndose otorgar necesariamente 

p:tra la continuación del proceso, mientr<!ls no se cumpla con tal fianza 

no se podrá pasar a la siguiente etapa del trámite. 

Notas distintivas de la fianza judicial: 

l. siempre se otorga ante una autoridad. Este requisito siernpre 

se ha de encontrar en las fianzas judiciales, puesto que es lo que le 

da el carácter de tal, sin que pcxJarros concebir una fianza judicial -

otorgada ante una persona distinta de una autoridad, máxirre que solo -

atañe a los actos que tienen lugar dentro de un procedimiento. 

2. No admite dispensa. Puesto que por ningún motivo podrá la au~ 
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ridad eximir de ella, ya que implica una violación a la ley. 

3. Garantiza intereses del Estado o de la sociedad. Puesto que es 

a éste al que afecta indirectamente, ya que en realidad es a la socie

dad a quien perjudica, pero dada la función tuteladora de los valores 

sociales que le ha sido cnocrrendada al Estado, función que debe reali

zar, el perjuicio se causa directamente a la sociedad. 

4. El ron to siempre lo determina un Juez bajo su responsabilidad, 

teniéndose al respecto alCJUMS bases legales para su fijación. 

5. No suspende el proc:..."<limiento, puesto que independientemente de 

que se otorgue o no, éste continua con sus etapas con toda normaliOad. 

A efecto de ejemplificar lo anterior, señalarem:>S el siguiente -

ejemplo: 

El artículo 20 COnstitucional, refiere un otorgamiento de fianza 

judicial, que tiene por objeto que el acusado sea puesto en libertad,

reglamentada por los artículos 556 al 566 del código de Procedimientos 

Penales, vigente para el Distrito Federal, ejemplo que es el proto

tipo de la fianza judicial, pues caro se d~trará, re\Ule las cara~ 

rísticas señaladas caro distintivas, observCII'OS caro se aplica: 

Tal fianza siempre se otorgará ante una autoridad, no siendo po

sible que se le conceda la libertad al presunto responsable o indicia

do, puesto que la misma puede ser otorgada ante el c. Agente del Mini.!!_ 

terio PÚblico, pero en ningún caso podrá ser dispensada y la no exhi.l:!! 

ción tampoco suspenderá el procedimiento, ya que sólo tiene el efecto 

de que el indiciado o procesado no goce de la libertad, hasta en tanto 

otorgue la f lanza. 

con lo anteriormente señalado, considerarros que de alguna manera 

se ¡:oclrá distinguir cuando se trata de fianza legal y cuando de fianza 

judicial. 
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A continuación se analizan los requisitos que deberán observarse 

para el otorgamiento de las fianzas legales y judiciales. 

El artículo 2850 del código Civil ordena que "cuando debe darse -

una fianza legal o judicial, el fiador deberá tener bienes raices ins

critos en el Registro PÚblico de la Propiedad y del carercio, por un -

valor que garantice suficienteoonte las obligaciones que contraiga 11
• 

Haciendo la excepción a lo anterior, cuando la fianza sea para g~ 

rantizar una obligación cuya gmintía no exceda de mil pesos, caso en -

el cual no requiere tener bienes inscritos en dicho Registro. 

Deberá acreditar la existencia de bienes raíces con un certifica

do expedido por el Registro PÚblico de la Propiciad y del Canercio. 

El artículo 2852 del mismo ordenamiento, le impone la obligación 

a la persona ante quien se otorgue la fianza, "de dar aviso al c. Re-

gistrador, para los efectos de su anotación marginal sobre el bien - -

raíz designado para acreditar la solvencia, asimisrro, deberá informar 

sobre la cancelación, tales avisos deberán hacerse dentro del término 

de tres dias, so pena de hacerlo responsable de los daños y perjuicios 

que se ocasionen {X)I la anisión". 

Otro requisito que deberá otorgarse en la constitución de la fia!!_ 

za judicial, es que sienpre se expedirá ante la autoridad, mediando -

actuación propia de su función. 

la función que tiene el hecho de que se inscriba en el Registro -

PÚblico de la Propiedad y del carercio el otorgamiento de la fianza, -

en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 2853 del código Civil, 

es para que {X)sterionnente tenga el acreedor principa.l la presunción -

de fraudulento cualquier gravanen posterior, caoo se desprende del ar

tículo 2859 del miSJOO ordenamiento, evitando con lo anterior la difí-

cil prueba de la mala fe. 

El iraestro Rojina Villegas, opina en relación a lo preceptuado en 
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los artículos anteriores, lo siguiente: 

"la fianza no es una forma de garantía eficaz, pues no se puede -

llegar al grado de prohibir la enajenación o gravarren, ••• ni tampooo 

se le puede dar el carácter de una garantía real, ya que la fianza es 

por su esencia misma una garan :ía ¡;¡ersonal ( 39 ). 

En efecto el cariicter de la fianza implica una garantía personal, 

dada su naturaleza aunque es conveniente mencionar que en los casos de 

la fianza legal y judicial y en atención a que se refiere a la titula

ridad de bienes raices, así caro a la anotación m:trginal del otorga- -

miento de la fianza, aunque no constituya un derecho real .irnplicito en 

el contrato, si tiene vital im¡:ortancia las anotaciones marginales que 

se hagan sobre el bien raíz, puesto que aunque no se prohiba la cons-

titución de gravámenes pJSl:.eriores, no s~ le puede negar el carácter -

de gravamen a dicha anotación marginal, situación que obliga al enaje

nante para considerarlo para el caso de enajenación posterior, máxirre 

que no podrá tirarse la escritura de canpraventa sin que previamente -

el bien materia de esa Op-1.ración se encuentre libre de todo gravarnen,

lo cual se asemeja a cualquier gravamen, sin tener que discutir si se 

trata de •.m gravamen real o personal, situación que en nuestra opinión 

sí le otorga eficacia a la garantía, incluso el único m::do que no - -

obligaría al enajenante a tildar las anotaciones hechas ante el Regis

tro PÚblico de la Propiedad y del canercio, sería cuando dicha enajen!! 

ción se realizara, imp:>rtando también las cargas o gravámenes, pero de 

cualquier manera al pretender cancelarlas, tendría que pagarlas, pues

to que de lo contrario el C. Registrador no estaría en posibilidad de 

cancelar la inscripción, máxime que la ley, específicamente el artícu

lo 2852 del código Civil anteriormente citado, obliga a la persona an

te quien se otorgue la fianza a realizar los avisos, ¡x:>r lo que pcxlrÍ.!_ 

rros decir que hasta en tanto se mande dicho aviso, el cual implicaría 

la extinción a la fianza p:::>r cualquier hecho anterior al aviso, caro -

podría ser el cumplimiento de la fianza o alguna resolución absoluto

ria. 

(39) Rojina Vlllegas, Rafael. Ob. Cit. p. 271. 
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Tiene vital importancia tal anotación marginal, que incluso en el 

caso de que fuera vendida libre de gravámenes y no lo estuviera, sería 

tal conducta canisiva del delito de fraude específico que refiere el -

artículo 387 Fracción II del Código Penal para el Distrito Federal. 

'rambién es conveniente hacer notar que para los casos de renate -

judicial y suponiendo que hubiese más acreedores para los efectos de -

graduación y prelación de los créditos, se tendría que respetar el -

principio jurídico que reza: El primero en tiempo es primero en dere-

cho, es decir, qu" la anotación marginal hecha ante el Registro Públi

co, no p::>rque derive de una garantía personal autorizará a la autori-

dad a violar el principio legal antes citado, toda vez que tal inserí.E. 

ción se aseneja a la de un anbargo, el cual también se deriva de una -

acción personal. 

En virtud de lo anterior, se ¡xxirá observar que aunque la efica

cia de la anotación marginal se derive de situaciones posteriores, COl!, 

siderarros que la opinión del maestro Rojina Villegas, resulta parcial

rrente infundada puesto que la eficacia a nuestro juicio si se realiza. 

Por considerar recarendable y a efecto de rrostrar un pmorama más 

cx:mpleto, es necesario analizar de manera breve la fianza civil en ~ 

paración con la fianza mercantil, ya que de alguna manera se presenta 

el problena para detenninar cuando una fianza tiene el carácter civil 

y cuando debe otorgársele el carácter de mercantil. 

Al respecto, nuestra legislación en su artículo 2811 del código -

Civil, de una manera restrictiva y no enunciativa, nos señala las ca-

racterísticas que deben tanarse en cuenta para determinar cuando se -

trata de una fianza civil, siendo éstas las siguientes, las cuales se 

tanan del contenido de dicho precepto: 

l. Que se otorguen por individuos o canpañías que accidentalmen

te ejecuten tal acto. 
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2. Que no se extiendan en forma de ¡:.óliza. 

3, Que no se anuncien públicamente por la persona o cualquier - -

otro medio. 

4. Que no se anpleen agentes que las ofrezcan. 

De conformidad a lo dispuesto por el artículo citado, que exige -

las cuatro características antes señaladas, para que puedan de esa raa.

nera quedar sujetas dichas fianzas a las disposiciones del código Ci

vil. 

De lo anterior, se puede concluir, que la fauna de determinar - -

cuando se trata de fianza civil y cuando mercantil, podríru:ios hacerlo 

por exclusión, es decir que las fianzas serán wercantiles ct.umdo: 

l. se otorguen por individuos o ccmpañías que 00!1f!tantanente eje

cuten tales actos. 

2. Que se extiendan en fome. de ¡:.óliza. 

3. Que se anuncien ¡iúblican-ente por cualquier medio. 

4.. Las que se otorguen con intervención de agentes que las ofrez-

can. 

otro criterio que pcxlríairos tanar en cuenta para det:etminar cuan
do la fianza es civil o nercantil, pOOría ser siguiendo el carácter de 

la accesoriedad de la fianza, que sería cuando se garantiza una obli~ 

ci6n principal que fuera civil, la fianza debería ser civil y cuando -

se garantizara una obligación principal mercantil, la fianza también -

debería ser mercantil. 

El anterior criterio no puede ser útil, puesto que cabe la p:>si-

bilidad de que una obligación civil sea garantizada por una ¡:.óliza o -
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¡x>r cualquier institución de fianzas o simplcrrente que dicha fianza se 

otorgue en contravención de cualquier hipotesis a que se refiere el -

artículo 2811 del código Civil, máxime que cualquier fianza que sea -

ot.orgada por institución de fianzas, sólo por ese hecho será mercantil 

aunque la obligación sea civil. 

Ca.be también hacer not.-"lr, que dado el carácter de supletoriedad -

que tiene la legialación civil para con la legislación mercantil, será 

aplicable la reglamentación civil a la mercantil, aclarando que dicha 

supletoriedad surte efectcs sólo CUi111dO no exista reglamentación mer-

cantil, en atención al principio legal de la interpretación de lo gen~ 

ral y lo especial, que obliga a que predanine la especial ante la gen~ 

ral, razón por la cual solo cuando falte la reglruoontación de la espe

cial, se p::xlra aplicar la general, en atención a las reglas de la in-

terpretación jurídica. 

En atención a su régimen jurídico: 

l. Cuando está regido por el derecho ccrnún. 

2. Fianza de 811presa. cuando el fiador es una empresa que tiene -

concesión del Estado. 

3. l\dministrativa. cuando la constitución de la fianza la iirp)ne 

un mandamiento legal para asegurar autorizaciones, caro permisos, CD.!). 

cesiones, etc. <4o>. 

D. N A T U R A L E Z A JURIDICA. 

Antes de estudiar los eleoontos que nos han de dar ccm::> consecue,!l 

cia la naturaleza jurídica del contrato de fianza, es conveniente señl!. 

(40) APUNTES DE CONTRATOS, SEGUNDA PARTE. Tomados de la cátedra que 
imparte el Lic. Agustln Garcfa López. México .. D. F. pag. 347. 
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lar de una manera general, que es un contrato de garantía, asimisrro -

distinguir entre los diversos contratos de garantía o de seguridad co

rro también se les llama personales y reales. 

Para ello, es conveniente saber cual es la situación de un acree

dor que no tiene un contrato de garantía, el cual vendría a darle ma-

yor seguridad a su posición de acreedor, aunque por disposición legal 

sabem::>s que de conformidad con el artículo 2964 del código Civil, que 

dice: "El deudor res¡::onde del cumplimiento de sus obligaciones con to

dos sus bienes, con excepción de aquellos que confo:are a la ley son -

inalienables o no enbar9ables 11
• 

Actualmente y tam.ndo en cuenta el contenido del artículo ante- -

rior, ¡::odemos decir que la obligación en el derecho rroderno se ha des

personalizado, ya que en el antiguo derecho ranano el deuclor respondía 

del CU111plimiento de su obligación con su' persona, toda. vez que el - -

acreedor p:xlía venderlo o hacerlo esclavo si no currplía, pero en la ac

tualidad veros que en la obligación más bien se presentan los patrimo

nios de dos sujetos, razón por la cual p:x:lemos manifestar que en la -

actualidad la garantía de los acreedores es el patr.irronio del deudor,

incluso si el deudor se llegare a insolventar, sienpre y cuando no sea 

de manera fraudulenta, el acreedor o acreedores carecen de tcxla acción 

para intervenir en la conservación del patrim:>nio del deudor, debiendo 

entender que hay insolvencia cuando las obligaciones exigibles son su

¡:e.riores a su activo, es decir cuando es más lo que se debe que C'Ol1 lo 

que se cuenta para pagar dichas deudas. 

Es fundamental temar en cuenta que definitivamente el acreedor no 

tiene ninguna injerencia en la conservación del patrir.alio del deOOor, 

excepto cuando la insolvencia derive de actos fraudulentos, pero desa

fortunadamente para el acreedor, su acción nace hasta en tanto ya exi,!! 

tan problemas de insolvencia. 

El anterior principio de la manera más absoluta, lo p:xlem::>s ~ 

trar en los artículos 14, 16 y 17 de la Constitución Política de los -
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Estados Unidos Mexicanos, rnisros que se encuentran ubicados en la par

te correspondiente a las garantías individuales. 

El artículo 14 señala: " ... nadie pcx:lrá ser privado de la vida, -

de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino me- -

diante juicio seguido ante los Tribunales previamente establecidos, en 

el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y con

forrre a las leyes expedidas con anterioridad al hecho ... ". 

El artículo 16 señala: ºNadie puede ser rrolestado en su persona,

familia, danicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamien

to escrito de la autoridad canpetente, que funde y ll'Otive la causa le

gal del procedimiento ••• ". 

Por su parte el artículo l 7 de la carta Magna, dice: "Nadie puede 

ser aprisionado por deudas de carácter puramente civil ... ". 

AnaliCEll'Os ahora que puede hacer el acreedor en contra de su deu

dor, cuando cae en insol vencía: 

En primer lugar, el acreedor dispone de la acción para concursar 

a su deudor, sianpre y cuando éste suspenda el pago de sus deudas lí-

quidas y exigibles. La declaración de concurso, será hecha por el Juez 

ccmpetente, Ioodiante los trámites fijados en el código de Procedimien

tos Civiles, catD lo ordena lo dispuesto por el artículo 2965 del mis

no ordenamiento legal citado, haciendo la aclaración que al respecto,

actualrrente se han creado los Juzgados de lo concursa!, quienes en to

do caso son los canpetentes para conocer tanto de concursos (personas 

físicas), catD de quiebras y suspensión de ¡:>3gos (personas ll'Oralesl. 

Otra acción que dispone el acre-edor para intervenir en el patri

tronio de su deudor, es la acción pauliana, llam::1da también acción rcvg 

catoria o en fraude de acreedores a que se refieren los artículos - --

2163, 2164, 2165 y 2166 del código Civil, preceptos que facultan al -

acreedor para ir en contra del deudor que procede de mala fe, ocultan-
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do sus bienes mediante enajenaciones fraudulentas, disminuyendo con -

ello su patrimonio que caro decianos anterionrente, en la actualidad -

es la garantía de sus acreedores, sin entrar al fondo de la acción pa~ 

liana, solar.van te señalamos que en la práctica es sunaIOOnte dificil el 

derostrarlo, ya que para que podamos decir que la enajenación de un -

bien propiedad del deudor no fue de buena fe, sino fraudulenta, se.re

querirá que el valor del bien y su precio sean discordantes entre sí 

y en conceptos de gente con conocimientos técnicos específicos, es de

cir a través de un perito se darostrará que la cantidad fijada caro -

precio, sea sumamente inferior al valor real o incluso cuando el deu

dor disninuye su patriroonio contrayendo deudas para aumentar exagera

da!rente su pasivo a través de argucias y generalmente simulando los -

actos, es decir, las enajenaciones o las deudas. 

Esta situación que lleva consigo la extrena dificultad de p:ider -

intervenir en la conservación del patrim:>nio del deudor, ya que caro -

veros, la ley autoriza que intervenga cuando posiblemonte es danasiado 

tarc!e, situación que segurarrente el legislador observó al crear el ar

tículo 2852 del código Civil, que :impone la obligación a la persona -

ante quien se otor91ie la fianza legal o judicial, el dar aviso al Re-

gistro Público de la propiedad y del Corercio, a efecto de que haga -

las anotaciones co=espondientes; sin duda la función prinDrdial ele la 

anotación hecha en dicho registro, representa una prueba preconstitui

da, aunque notanos que se t;rtJta de una disposición un tanto aislada y -

encuadrada en la fianza legal y judicial, sin que a nuestro juicio se 

considere caro una prueba oont\llldente para canbatir las acciones real.! 

zadas ¡:or el deudor en perjuicio de su acreedor. 

Es notorio, hasta que m:mento puede intervenir el acreedor en la 

conservación del patr.im:mio del. deudor, que en otras palabras es la 9!! · 

rantía del acreedor, situación que lo deja en desventaja e incluso le 

Unposibilita el asegurar el pago de su crédito. 

Dicho lo anterior, procedam:::is a analizar los c:ontratos de garan-

tía, mediante los cuales el acreedor puede asegurar la recuperación -

total de la deuda. 
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Al efecto nuestro IbJislador establece los siguientes contratos,

que se clasifican en reales y personales: 

Por contratos de garantía real, se entiende que se da una garan-

tía sobre un bien o sobre ciertos bienes, y personales cuando la garan 

tía la dan las personas. 

Tenenvs pues, que los contratos de garantía real son la hipoteca 

y la prenda, y caro garantía personal el contrato de fianza. 

señalaros algo sobre el contrato real de prenda rre:liante el cual 

el acreedor puede asegurar su crédito, evitando incluso la insolvencia 

del deudor, afectándole para tal fin algún bien (IlUleble) , el cual le -

ha de servir de garantía del cumplimiento de la obligación, ya que és

te es plenarrente identificado, creando en favor del acreedor un dere-

cho real, (res-rei= cosa) y de preferencia; lo cual tr0tiva que sea pr.!:_ 

fa:ilb el acreedor para pagarle su crédito con el valor de esa cosa IlUle

ble. 

Ahora veamos algo respecto del contrato de hipoteca, también con,!!_ 

tituye una garantía real que necesariamente ha c'le versar sobre un bien 

inmueble, constituyendo también un derecho sobre la cosa y perseguible 

ante cualquier adquirente o detentador, así caro un derecho de prefe-

rencia para sr..r pagado el gravamen que rep:>rta en favor del acreedor. 

Los anteriores carentarios hechos en el sentido de que se tiene -

el derecho sobre la cosa, cuestión que ha sido muy discutida p:>r la -

doctrina, diciendo ésta al respecto que los derechos se dan entre las

personas y no entre las cosas, tal situación deberos entenderla por -

cuanto hace a quienes es OfX)llible, que obviamente debe ser a todas las 

personas, entablando así la interrelación del derecho y la obligación 

correlativaª 

El contrato de fianza, ccm:> contrato de garantía, diríaioos que en 

contrar:osición al real . esta es de seguridad personal, mediante la -

cual el acreedor para evitar que no nea cubierto su crédito o por lo -
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rrenos disminuir las posibilidades de in=plimiento, hace añadir a su 

deudor, otro deudor accesorio, así pues, el acreedor tendrá m§s opcio

nes de cobrar su crédito, ejercitando la acción en contra del deudor -

principal y en su caso en contra del fiador. 

De lo anterior p:xlerros concluir que la naturaleza jurídica del -

contrato de fianza es de garantía personal, es de carácter accesorio,

toda vez que se instituye para el caso de que el obligado principal no 

cumpla, es decir, que el contrato de fianza es de consecuencia( 411 ; es 

unilateral, porque solo engendra obligaciones para el fiado~; es gratl! 

to, porque el fiador adquiere la obligación de cumplir con el deudor -

si éste no lo hace, no obtiene un benof.icio, una ventaja, solamente -

una carga, también porque no hay reciprocidad en los provechos y en -

los gravámenes, sino que los benefician son para el acreedor y las car

gas para el fiador; e9 con .. nsual, porque se forma por el mero consen

timiento de las partes, sin ninguna fonnalidad para la validez del - -

contrato, exigiendo únicam=mte pc:ir nuestra legislación que éste sea -

expreso, es decir, que la intención de las partes debe quedar de ma.ne

ra clara en el sentido de que el fiador se obliga a cumplir por el de.!!_ 

dor si éste no lo hace, de conformidad con los artículos 2808 y relati_ 

vos del código Civil. 

E. FINES DEL CONTRATO DE FIANZ.A. 

Al respecto, se pretende tratar de señalar los fines i.mpJrtantes 

del contrato, considerando que para su estudio es conveniente procurar 

observar tales fines desde un punto de vista jurídico y econánico, fun. 
darrentalmente, procediendo a continuación al análisis de los fines d~ 

de el punto de vista jurídico. 

Fines jurídicos del contrato de fianza. 

La fianza caro contrato de garantía personal, que surte efectos -

solo para el caso de que el deudor principal no lo haga, tiene caro -

fin jurídico primordial, la d" garantizar el cumplimiento de la obli-
( 4 ii- Lozano Nor1e9a, Francisco. Ob. Cit. p. 383. 
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gación creada en favor del acreedor principal, es decir, que el acree

dor precavido al solicitar la fianza, tiene dos opciones posibles para 

el pago de su crédito, toda vez que tiene la garantía persona.l de los 

patrim:mios, tanto el del deudor principal, cano el del fiador, que le 

responden de la recuperación de su crédito, disminuyendo con ello las 

posibilidades de que se presente la insolvencia. 

También tiene cano fin jurídico, el de asegurar el resultado de -

los litigios, ya que es más difícil que ambos chrh:es se insolventen y 

luego entonces, tengan bienes suficientes para materializar la.s resol_!! 

cienes que en dado caso resultarían. 

De lo anterior se observa claramente que el fin jurídico princi-

pal del contrato de fianza, ya sea convencional, legal o judicial, es 

la de garantizar el cumplimiento de las obligaciones. 

Fines econánicos del contrato de fianza. 

Desde el punto de vista econánico, tiene también importantes fi-

nes, cerro lo es el que el acreedor tiene a su favor (XJT() garantía de -

su crédito dos o más patr.im:lnios que le responden del pago, es decir,

que el acreedor alarga la responsabilidad patrim:>nial, en el sentido -

de que a la responsabilidad ofrecida por el deudor principal, se le -

añade la de otro patrimonio, que es el del fiador. <42>. 

También tiene una función de auxilio econánico para las personas 

que pretenden contratar y no tienen por el memento recursos, ni patri

m:m.io o de plano carecen de tcx:la solvencia y por ende la confianza an

te el acreedor sería nula, pero a través de la fianza se puede suplir 

tal probleraática, = sería el caso de que el hijo pretende fonnar su 

propio negocio y carece de bienes, recursos, etc., pero el padre o el 

amigo le sirven de fiador en sus actos a ralizar, iropllsándolo con - -

ello al desarrollo persona l. 

(42) Cfr. Zámora y Valencia, Miguel Angel. Ob. Ctt. p. 285. 
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Así pues, teneros que el contrato de fianza no es una figura - -

creada para la especulación, sino que se ha concebido caro una opera

ción o contrato de benevolencia al servicio del amigo, del hijo, etc., 

toda vez que no importa para su autor el derecho de realizar una ganan. 

cia y que debe saldarse sirnplerente para él por la ausencia de pérdi-

da, es decir, por el reanbolso de sus pagos, si esto sucediera. 

Por ello se puede af innar que la fianza es un contrato que tiene 

fines muy nobles, situación que nuestro legislador observó, motivo -

por el cual considero cx:m:> justo que el que paga pueda ser investido -

de . las acciones del acreedor, a través de la sola subrogación, no para 

que obtenga un lucro, sino para pedir el reembOlso, tampoco de la -

deuda total, sino de la cantidad que realloonte haya desembolsado, in

cluso por ello la constitución de la fianza puede hacerse en contra de 

la voluntad del deudor principal y el derecho al reembolso también es 

independiente a la voluntad de las parteS, dada la subrogación que - -

opera por ministerio oo ley, situaciones que considero le dan el carác

ter peculiar al presente contrato. 
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CAPITULO TERCERO 

DE UlS ~ DEL cnmu\TO DE Fll\NUI. 

En el presente capítulo se hablará del contrato de fianza, en su 

estructura interna, en su formación, concepto, elementos, tipos, ,etc., 

en general lo relativo al contrato, ahora se verán los efectos que ca~ 

sa cuando ya se encuentra legalmente celebrado. 

Para lograr estudiar los efectos jurídicos de dicho contrato, es 

pertinente analizar las relaciones que genera respecto a las personas 

que intervienen directamente en su celebración, como lo son el acree-

dar principal y el fiador, así caro las que genera respecto de estos -

con el deudor principal e incluso las relaciones que se p.:esentan en-

tre los fiadores cuando hay pluralidad. 

También se estudiaran los beneficios de que disponen los fiadores 

para el caso de cumplimiento del deudor y que tienen aplicabilidad so

lo cuanto existe de pcr medio denanda judicial. 

f)npezaré con el estudio del primer inciso del capítulo, que trata 

de los efectos que se dan entre el deudor y el fiador. 

A. FNl'RE EL DEUIXJR Y EL Flllrul. 

El contrato de fianza se forna entre el acreec1or y el fiador, no 

obstante produce clectcs para el deudor, independienteroente de que sea 

o no parte en el mism:>~ 

Veamos que sucede cuando el fiador cumple por el deudor principal 

y este ha prestado su consentimiento, situación en la cual adquiere -

ciertas acciones el fiador, ccm::> el derecho de repetir contra el deu

dor principal pcr detenninados conceptos. si el deudor principal igno

ra la constitución de la fianza, ya el fiador p:xlrá repetir menos; y si 

el deudor principal se ha opuesto a la oonstitución de la fianza, en~· 
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tonces en las relaciones que se establecen entre el fiador y el deudor 

tiene el fiador derecho a exigir menos de dicho deudor. 

El autor lozano Noriega, al respecto señala: "Para estudiar de -

una manera ordenada las relaciones o efectos que produce la fianza en

tre fiador y deudor, es necesario colocarnos en dos =ntost Antes de 

que el deudor haga el pago; y después de que ha hecho el pago". 143 ). 

En cambio el autor Rojina Villec.:ras nos dice que: "l.as relaciones 

jurídicas entre el fiador y el deudor, canprenden dos cuestiones fund!!_ 

mentales• 

a) Derechos del fiador para ser reembolsado y ejecutar al deudor 

por virtoo del pago hecho; 

b) Derechos del fiador para que se le releve de la fianza."! 44 >. 

Aunque los dos ai.ttores tratan los misnos puntos, es conveniente 

seguir con la opinión de Lozano Noriega, puesto que se refiere a cada 

l!Dllento en particular. 

EstlXlierros los efectos que produce la fianza entre el fiador y el 

deudor, hasta antes de que el fiador haga el pago. 

Por ser el contrato de fianza generador de la garantía de la obli_ 

gación del fiador de pagar al acreedor si es que el deudor principal -

no paga, propiamente las relaciones son mínimas, hasta antes de hacer 

el pago el fiador, incluso, si paga el deudor principal, podríairos de

cir que no surte ningún efecto, ya que el pago hecho por el deudor ex-

(43) Lozano Norfega. Francisco. Ob. Cft, p. 377, 

(44) Rojfna Vtllegas. Rdfael. Derecho Civil Mexicano. Ob. cit,
p. 321. 
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tingue autanáticarnente la fianza. 

!lo obstante lo anterior, el artículo 2836 del código Civil, dice: 

"El fiador puede aún antes de haber pagado, exigir que el deudor as~ 

re el pago o lo releve de la . fianza: 

I. Si fuere demandado judicialmente por el pago¡ 

II. Si el deudor sufre menoscabo en sus bienes de modo que Se ha

lle en riesgo de quedar insolvente; 

III. Si pretende ausentarse de la República; 

IV. Si se obligó a relevarlo de la fianza en ':..iempo determinado y 

este ha transcurrido; 

V. Si la deuda se hace exigible por vencimiento del Plazo: 11
• 

Efectivamente, el fiador tiene ante sí el riesgo de ser obligado 

a CL111plir con la obligación del deudor principal, por ello se dice que 

dicho fiador obviaroonte tiene interés .jurídico en la obligación princi 

pal, ya que puede verse expuesto a un juicio que le implicaría el rie~ 

90 de ser afectado en sus bienes, así cerro en su reputación. 

cabe hacer notar que en caso de que el fiador qui..ra hacer el pa

go al acreedor, delx?rá notificar al deudor, es decir, que no basta con 

el simple terror de que pu:iiese. verse envuelto en un juicio o para evi

tarse m::>lestias haga el p::1go, sino que el fiador puede llanar a juicio 

al deudor, puede exigirle que garantice de alguna manera el pago para 

con ello evitarse riesgos de ser condenado por la sentencia o en su d~ 

fecto, que le releve de la fianza. 

Es prudente aclarar que poco imp:>rta que el fiador haya renuncia

do a los beneficios de orden y excusión, los cuales se estudiarán pos

teriormente, porque la renuncia aprovecha. al acreedor y no al deudor y 

para que el fiador solicite que el deudoi: garantice la deuda y en su -

caso lo releve de la fianza, lo que puede solicitar independienterrente 

de que haya o no renuncia a los beneficios antes citados. 

Lo expuesto por el artículo anterior es criticable, toda vez que 
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deja al acreedor ante una inseguridad jurídica, puesto que ai fiador -

se le concede el derecho de que sea relevado de la fianza, lo que re-

sulta absurdo, ya que tal parece que la obligación contraida por el -

fiador se dejara al capricho, lo que va en centra del principio juríd_!. 

ca que dice: El cumplimiento de las obligaciones no puede dejarse al -

arbitrio de uno de los contratantes (artículo 1797 del código Civil),

sin que obste el hecho de que el acreedor pueda exigir nuevo fiador y 

la ley dice que se trata de un relevo que no necesariairente implica -

una substitución. 

Nátese que de la lectura del precepto 2836 del Código Civil, se -

observa que ·au aplicabilidad procede antes de haber pagado el deudor y 

si analizam:is lo que señalan las fracciones I, III y V del miS110, nos 

darem:>s cuenta necesariamente de la ineficacia del contrato de fianza, 

piesto que es totalmente absurdo y en consecuencia para el acraedor no 

representa ninguna garantía, incluso pxlríamos decir que dado el con~ 

nido del artículo en cuestión, dest.roye en lo absoluto al contrato de 

fianza puesto que el fiador tiene a su arbitrio la facultad de invoca.!'. 

lo para pedir que se le releve de la obligación cont.raida. 

Sin lugar a dudas y analizando todo el contenido del artículo an

terior, considero que a excepción de la fracción rv del m.isrro, que ;.or 

lo menos deriva de la voluntad de las partes o que es posible que el -

acreedor a quien interesa la garantía si no del todo segura, por ser -

de carácter personal, sí por lo menos que tenga seguridad jurídica, -

caro podria ser si se impusiera la obligación al deudor de informar al 

acreedor de dicho pacto, para que así pudiera decidir si se arriesga o 

no a contratar, $Í tuación que tiene su origen en la voluntad pero no 

de un artículo que a mi juicio es absurdo. 

Imaginaros que un fiador es denandado judicialmente por el pago -

(fracción II, art. 2836 del código Civil), éste sabe, incluso le cons

ta que el deudor actualmente es insolvente; (fracción III) que el deu

dor se va del país (fracción V) sabe que la deuda se hace exigible por 

el vencimiento del plazo, diría, perfecto deudor te dejo con tu probl~ 
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ma y tu acreedor, arreglatelas caro puedas, al fin que yo fiador nada 

tengo que cumplir puesto que en base al artículo 2836 del código ci-

vil, el deudor debe asegurarte el pago y si no lo puedes asegurar me -

deberá relevar de la fianza. 

De lo anterior, salta a la vista lo absurdo del precepto e injus

to y lo menos que pcxlría decir el acreedor sería, rocrnento, el contrato 

de fianza lo celebrarros entre tu fiador y yo acreedor, y ahora me Cl.J!!!. 

ples puesto que para prever precisamente los riesgos y tener más posi

bilidades de recuperar mi crédito, máxime que para ese fin fue· creada 

la figura jurídica de la fianza, para no tener solo la opción con el 

deudor principa.l, sino con otro fiador, dicho en otras palabras, para 

tener más patrimonios que cubran en dado memento el crédito, diría el 

acreedor que no es legal que lo pactado entre nosotros puedas deshace!: 

lo cuando quieras, exonerándote de las obligaciones legalmente contra,!. 

das, se preguntaría también donde quedo la Garantía Constj tucional de 

la seguridad jurídica de la legcüidad, porque mi acreedor sí me obliga 

al pacto celebrado y ¡_:orqué al fiador no, siendo que éste también se -

obligó legalmente y que al igual que el acreedor, debe correr un ries_ 

go, sin embargo en blse al artículo citado, no p:xlaros decirle, ahora 

cumples fiador, puesto que para ello te obligaste. 

caro se puede ver' dicho precepto destruye todos los fines del -

o:mtrato de garantía personal, ccnn lo es la fianza, incluso el pre-

cepto da la miSJM impresión de chocar con la garantía de legalidad y -

seguridad jurídica a que se refiere nuestra Constitución Política de -

los Estados Unidos Mexicanos y a que se refieren los artículos 14 y -

16, situación que no es posible admitir, por lo que se considera que -

debería derogarse por echar por tierra todo lo que es la fianza e in

cluso ser violatorio de las garantías referidas, sobre tcx:Jo de seguri

dad jurídica a excepción de la fracción IV del precepto, por las razo

nes que anteriormente se señalaron, la cual tampoco debe afecta.r al -

acreedor. 

El autor Lozano Noriega, al respecto dice: "Estas relaciones que 
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se establecen entre el fiador y el acreedor antes de que éste haga el 

pago, se establecen por lo inmediato en que se encuentra el fiador de 

hacer el pago ..... <45 >. 

El anterior argunento no justifica la existencia del precepto, -

ya que no se puede concebir que el fiador tenga tales facultades, por

que en todo caso las obligaciones contraidas por éste en un contrato -

legal.n'ente celebrado, su cumplimiento quedaría al arbitrio del fiador, 

situación que viola el principio a que se refiere el artículo 1797 del 

cóigo Civil, que dice: "La validez y el cumplimiento de los contratos 

no puede dejarse al arbitrio de uno de los contra~ntes", por lo que -

insisto, tal disposición legal debe derogarse, dada la problenática -

que genera y la inseguridad jurídica en que deja al acre-=dor, a quien 

incluso pudiera no convenirle el que p:::ir haber relevado al fiador, te!!.. 

ga que aceptar otro en su lugar. 

Analizando el único precepto que genera relaciones jurídicas para 

el fiador y el acreedor hasta antes de que éste haga el pago: proceda

nos a estudiar los efectos que se originan cuando el fiador hace el pa

go, así caro de las acciones de que se dispone para el ree.nb:>lso y có

llD lo puede reclamar procesal.n'ente. 

Relaciones que se establecen entre el fiador y el deudor, cuando 

aquel ha pagado: 

La regla general la enoontrarros en lo dispuesto por el artículo -

2828 del código Civil, que dice: 

"El fiador que paga debe ser indemnizado por el deudor aunque éste 

no haya prestado su consentimiento para la constitución de la fianza.

Si esta se hubiere otorgado contra la voluntad del deudor, no tendrá -

derecho alguno el fiador para ccbrar lo que pagó, sino en cuanto hubi~ 

re beneficiado el pago al deudor". 

(45) Lozano Norfega, Francisco. Ob. Cit. p. 378. 
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Por su parte el artículo 2830 del misuo ordenamiento legal citado 

señala otra regla general, al decir: "El fiador que paga, se subroga en 

todos los derechos que el acreedor tenía contra el deudor". 

Ahora veamos que puede reclairor el fiador del deudor cuando ha -

pagado, al respecto el artículo 2829 del código Civil, nos señala: "El 

fiador que paga por el deudor debe ser indemnizado por éste: 

I. De la deuda principal: 

II. De los intereses respectivos, desde que haya noticiado el pa

go al deudor, aún cuando éste no hubiere obligado p:>r razón del con- -

trato a pagarlos al acreedor; 

lll. De los gastos que haya hecho desde que dio noticia al deudor 

de haber sido requerido de pago; y 

IV. De los daños y perjuicios que haya sufrido ha causa del deu--

dor". 

Tenemos pues, que cuando el fiador paga por el deudor, éste tiene 

derecho a ser indemnizado p:lr el deudor de los conceptos a que se re-

fiere el artículo 2829 antes citado, independientemente de la volun-

tad del deudor en la constitución de la fianza. 

cáro opera esta indemnización: Mediante la subrogación legal que 

se deriva del artículo 2830 del misro ordenamiento legal, hasta este -

nonento consideram::>s que no existe ningún problena., pero que sucede si 

la fianza se otorga en contra de la voluntad del deudor. 

La última parte del artículo 2828 del Códigoo Civil nos da la pa!!_ 

ta, al decir: 0 
••• si ésta se hubiera otorgado contra la voluntad del 

deudor, no tendrá derecho alguno el fiador para cobrar lo que pagó, 

sino en cuanto hubiere beneficiado el pago al deudor". 

Nótese que existe una contradicción que no poderros considerar co-
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mo la excepción que confirma la regla, ya que la primera parte de di

cho artículo señala que la indemnización a que tiene derecho el fiador 

procede, independientemente de la voluntad del deudor¡ por otro lado -

nos dice, pero si la fianza se otorgó en contra de la voluntad del de!:!_ 

dor, es decir, que también debe ser indemnizado, sólo que ahora tiene 

el problema de detenninar el concepto de lo útil jurídicarrente o en -

cuanto le benefició al deudor el pago hecho por el fiador. 

Aparentemente lo antes señalado disminuye el derecho del fiador -

para ser indemnizérl.o, aunque consideramos que no es así, puesto que en 

base a que concepto podemos detenninar lo útil del pago, ya que sin l~ 

gar a dudas, si el deudor principal debe la cantidad de $5,000.00 (CI!!_ 

CO MIL PESOS 00/100 M.N.) y el fiador la paga, difícilr.ente podríamos 

decir que para él esos cinco mil pesos, sólo representan el beneficio 

o la utilidad de cuatro mil pesos y sí quisierarros encontrar la utili

dad a que se refiere el precepto, en cuestiones diferentes caro sería, 

si el deudor no tiene para pagar la deuda y lo van a ejecutar en sus -

insuficientes bienes y afectan su reputación, no obstante se opuso ex

presamente a la constitución de la fianza, en este caso necesariamente 

tiene que salir en su auxilio el fiador, pero por la sola razón de la 

oposición del deudor a la constitución de la fianza, dicho fiador no -

p::Xlrá ser indannizado sino sólo de la utilidad o beneficio que repre-

sente su pago para el deudor, lo anterior no es posible, máxime que el 

fiador tiene la facilidad para acreditar el nonto de la cantidad que -

pagó al acreedor. 

Por lo anterior se puede observar claramente, que la segunda par

te del precepto en nada afecta la regla general, adenás de que la su-

bro:_Jación opera por ministerio de ley, caro lo señala el artículo 2058 

del código Civil, que ordena "la subrogación se verifica por ministe-

rio de la ley y sin necesidad de declaración alguna de los interesa- -

dos ••• fracción II .- cuando el que paga tiene interés jurídico en el 

cumplimiento de la obligación •.• 11
• 

Vearros caro tampoco son excepciones a la regla general y a la su-
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brcxJación, los probleras que generan las siguientes hipótesis cante- -

nidas en los artículos 2831, 2832, 2833, 2834 y 2835 del código civil. 

El artículo 2831 señala; "Si el fiador hubiese transigido con el 

acreedor, no podrá exigir del deudor sino sólo lo que en realidad haya 

pagado11
• 

Tal precepto no presenta ningún problerM a la regla general, pue!!, 

to que el artículo 2828 atinadamentc habla de indemnización, la cual -

cumple con la función de la fianza, porque no es una figura que haya -

sido creada para la especulación, lo que sucedería si el fiador cobra

rá más de lo que tiene derecho a reclamar. 

El artículo 2832 del código Civil, señala: "Si el fiador hace el 

pago sin p:merlo en conocimiento del deudor, pcxlrá éste op::merle todas 

las excepciones que p:xiría op::>ner al acreedor al tiem¡xJ de hacer el -

pago". 

Tampoco destruye la regla general, sólo que faculta al deudor p.:i

ra oponer todas las excepciones que tendría en contra del acreedor, -

situación que no se le puede negar, dada la subrogación que opera, es 

decir que en el fondo se trata de la misma obligación y cualquier ex-

cepción personal que se tuviera respecto del pago sería problema. de -

repetir o en su caso de reducción de la fianza en fonna correlativa a 

la obligación principal. 

El artículo 2833 del mism:l ordenamiento legal, dice: "Si el deu-

dor, ignorando el pago p:>r falta de aviso del fiador, püga de nuevo, -

no podrá éste repetir contral de aquél, sino sólo contra el acreedor". 

En efecto ya que el deudor cumplió en forma natural y si tanaros 

en cuenta que el contrato de fianza surte sus efectos, sólo cuando el 

deudor no pague, razón (XJr la cual ya no se trata de una repetjción, -

puesto que al pagar el deudor, autanáticamente se termina la fianza, -

dado que es accesoria, ¡:x:>r ello el fiador tendrá acción pero en con--
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tra del acreedor, acción que ya no deriva del contrato de fianza por-

que ésta se extinguió con el pago hecho por el obligado principal, si

no que tendrá acción de enriquecimiento ilegítirro o sin causa, situa-

ción que por ser ajena a la fianza deja intacta su regla general rela

tiva al pago. 

Artículo 2834 del Código Civil, refiere: "Si el fiador ha pagado 

en virtud de fallo judicial y por motivo fundado no pudo hacer saber -

el pago al deudor, éste quedará obligado a indemnizar a aquél y no -

pJdrá oponerle más que las excepciones que sean inherentes a la obli-

gación y que no hubieren sido opuestas por el fiador teniendo conocí-

miento de ellas". 

De cualquier fome, el derecho a la indamización queda imlltera

ble, por cuanto hace a la última parte de dicho precepto, la situación 

es más procesal por lo siguiente: Al pag~r al fiador por virtud de fa

llo judicial, dicha sentencia en nuestro Derecho adquiera el carácter 

de título ejecutivo y por ende trae aparejada ejecución y su cumplí- -

miento, podríar.os decir que es más simple puesto que la ley roorcantil 

expresa claramente y de una rranera limitativa cuales son las excep::io

nes que se pueden oponer, J;X>r ello consideram:>s que es irrelevante la 

última parte del precepto en canento. 

Lo relativo al cumplimiento del fallo judicial, se tratará en un 

punto posterior y de una manera más amplia, ya que por el mcrrento sólo 

se hizo el carentario. 

Artículo 2835 del código Civil, por su parte dice: "Si la deuda -

fuere a plazo o bajo condición y el fiador la pagare antes de que - -

aquél o ésta se cumplan, no p:::drá cobrarla del deudor sino cuando -

fuere legalm:mte exigibleº. 

Lo anterior es lógico, puesto que la fianza tiene el carácter de 

accesoria, tiene que estar a expensas de la obligación principal, por 

ende hasta en tanto no se cumpla el plazo o se dé la condición no pod~ 
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mos decir que la obligación principal se haya CU11plido, dicho en otras 

palabras, no se puede ni pensar siquiera que el deudor no cumplió, re

quisito sin el cual el fiador no se encuentra legítlitado para cumplir 

con su obligación contraída, que es la de pagar si el deudor no lo ha

ce, rrotivo por el cual se le obliga a dicho fiador a esperar que la -

obligación principal sea exigible. 

De lo antes señalndo, se puede concluir que el derecho a la indem 

nización que tiene el fiador después de hacer el pago por el deudor, -

se mantiene inalienable por cualquier situación que se present.C, ya -

que este derecho se deriva de la regla general que tratan>:>s en el es-

tudio del artículo 2828, asi con>:> de la subrogación que opera por mi-

nisterio de ley en términos de lo dispuesto por los artículos 2058 - -

fracción II y 2839, aml:os del código Civil. 

Con lo anterior, consideraroos que henos visto lo relativo al de-

recho del fiador para ser indemnizado o reembolsado de lo pagado, así 

cerro por la subrogación legal, ahora veam::>s los procedimientos que se 

pueden gestionar a fin de obtener la indemnización. 

Al respecto el autor Rojina Villegas nos dice que el fiador tiene 

dos procedimientos en contra del deudor: "El de la subrogación y el del 

juicio ejecutivo que puede seguir el primero en contra del segun- - -
do". (46) • 

Respecto clel procedimiento derivado de la subrogación y tamndo -

en cuenta el contenido del artículo 2829 del CÓdigo civil, que nos di

ce que es lo que el fiador tiene derecho a reclamar del deOOor una vez 

que ha pagado, precepto que faculta al fiador en su fracción II a co-

brar intereses, aún cuando el acreedor no tuviere derecho a los rnls- -

rros, de acuerdo a los términos del contrato principal, así ~ a ex:i-

(46) Rojlna VI llegas, Rafael. De.recho .Civi1 Me1<icano.Ob. cit. -
pág. 321. 
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gir los gastos erogados y los daños y perjuicios sufridos por causa -

del deudor, debe considerarse que no sólo existe la subrogación en to

dos los derechos del acreedor, sino que adarás, un derecho a la inden

nización ¡:x>r cuanto hace a los intereses, daños y perjuicios, lo que 

da origen adenás a la acción derivada de la subrQCJación, es decir de -

reembolso a la acción de indemlzación o reparación equitativa en cua.!! 

to a las merrMs sufridas en el patrim::mío del fiador y la privación de 

las ganancias o intereses que pudo haber obtenido de no haber pagado -

por culpa del deudor, al no cumplir con su obligación. 

Estas acciones nccesa.d.arrnte quedan supeditadas a la procedencia 

y exigibilidad de la subrogación e indannización caro cuestión natu- -

ral, J.X'C ende los problEmJs que pudieran sufrir son más prcx:esales que 

de origen, puesto que el resultado depende de las excepciones y defen

sas interpuestas y la factibilidad de su canprobacíón, situación que -

necesariamente determina un fallo judici~l conforme a derecho. 

Por cuanto hace a la suerte principal, en tedas las hip5tesis - -

prospera, dado el derecho que le asiste al fiador derivado de la sub~ 

gación del crédito en contra del deudor, teniendo caro excepción la -

que se deriva del artículo 2833 del Código civil, es decir, q..ecuando 

el deudor paga al acreedor aunque el fiador haya pagado con anteriori

dad, en este caso a 1 demandar al deudor, opondría la excepción peren-

toria, la cual necesariamente resultaría procedente, situación que - -

obligaría al fiador a repetir contra el deudor, por una acción ya no 

derivada de la fianza sino de la acción de enriquecimiento sin causa. 

Ott"a de las excepciones que p::xkía oponer el deudor sería la que 

se refiere al artículo 2885 del Código civil, es decir, que el fiador 

no poclrá recla!Tk-,r del deudor el pago hecho, cuando la obligación prin

cipal se encuentra bajo condición o plazo, siendo por tal rrotivo inex.,!. 

gible, pero esta excx~¡x:ión no sería perentoria ya que no afecta la ac

ción de reenl:iolso, sino que solamente dilata su exigibilidad. p:>r ello 

tal cxcep::ión es dilatoria. 
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acción es independiente de la acción derivada de la subrogación, aun-

que no poderros decir que sean contradictorias, más bien canplementa- -

rias, por lo que no siempre prosperan las dos, sino que pudiera ser -

que esta última no procediese caro sería el caso, cuando el fiador no 

notifica al deudor el pago que va a hacer o que hizo, en tales casos -

tendrá derecho al reembolso de la suerte principal. no así los intere

ses que en todo caso deben ser legales a razón del 9% anual, por tra-

tarse de fianza civil y esta no peanitir la especulación. 

La misma opinión considerarros que es aplicable a la indemnización 

de daños y perjuicios que pudiera sufrir el fiador, agregando que pro

cesalmente es difícil acreditar esta preatación. 

Par lo anterior señalada, p::xiem::>s considerar que cuando se trata 

de un procedimiento judicial derivado de las acciones de subrogación y 

de indennización, no es legal coartar la defensa del deudor limitándo

lo a excepciones y defensas específicas o previamente determinadas por 

la ley, ya que se corre el riesgo de violar sus garantías constitucio

nales, caro podría ser la garantía de alrliencia y de legalidad. 

Analicerros ahora el segundo procedimiento judicial que el fiador 

puede intentar en los casos de que haya pagado mediante fallo judi-

cial. 

En virtud de que las sentencias ejecutoriadas, por disposición l!:, 

gal se convierten en títulos ejecutivos, es decir de los que traen a@ 

rejada ejecución, faculta al fiador para reclamar del deudor el pago a 

que tiene derecho mediante el juicio ejecutivo mercantil, situación -

que de alguna manera le facilita la recuperación de lo que haya pagado 

o que en su caso tenga derecho, haciendo notar que las excepc:iones que 

podría oponerle el deudor oon reglrurentadas por la ley mercantil, sin 

que obsten para negarle el derecho de oponer las excepciones que cons.! 

dere pertinentes, al fin y al cabo, estc"'ltían sujetas al resultado del 

procedimiento. 

COnsiderarros que en estos términos debería ser la reglamentación 
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del contrato de fianza, en lo que se refiere a las relaciones jurídi-

cas que existen entre el fiador y el deudor, dejando de alguna manera 

que la voluntad de las partes contratantes (acreedor y deudor) tenga -

la sanción correspondiente, es decir, que debe tener una finooza que -

sea acorde con la seguridad jurídica de las partes a efecto de que t":!!. 

ga dicho carácter ante cualquier persona sin importar que conlleve·a -

adquirir los riesgos legales y naturales de cualquier obligación cre-

diticia, puesto que su fuente debe considerarse que emanó de la expre

sión de la voluntad lisa y llana, situación que dejaría en igualdad j.!:!_ 

rídíca tanto al acreedor caoo al fiador, corriendo en consecuencia los 

riesgos de su crédito, en la misma igualdad, es decir, que s.i el acr~ 

dar no pudiera recuperar su crédito del deudor, pero sí del fiador, -

éste sería un problE!'M derivado del riesgo contraido mediante el C'On-

trato respectivo y en nada debe importar que el fiador mucho menos pu~ 

da ser reanbolsado del misnn deudor puesto que a eso se expuso libre-

mente, situación que consideram:is deberí~ ser y no caro nuestra legis

lación reglamenta, es decir, que si para el acreedor hay insolvencia -

tanto del deudor cano del fiador ya no podrá cobrar su crédito, puesto 

que a eso se expuso, lo que deriva de la firmeza de las obligaciones 

contraidas. finneza que a nuestro criterio el artículo 2828 del Código 

Civil deja por los suelos p:ir cuanto hace a la obligación del fiador, 

al darle tales facultades inconcebibles jurídicamente, que incluso dan 

la impresión de ser un juego, es decir, que sí se es fiador hasta en -

tanto no haya probleJOO;s, dejando en total desventaja al acreedor, p:ir 

lo que se considera que dicho precepto es contradictorio con los prin

cipios de igualdad jurídica, seguridad jurídica y el principio que se 

deriva del artículo 1797 del Código Civil, que dice: "La validez y el 

cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de -

los contratantes". Razones por las cuales se considera que debe dero-

garse el artículo 2828 del Código Civil. 

B. tNl'RE fil, FIJ\IXJR Y EL l\CREIDOR. 

En este inciso trata.raros lo relativo a los efectos del contrato 

de fianza. ya que el misrro se origina precisamente entre ellos, es d~ 

cir entre el acreedor y el fiador, por tal rn::itivo analizarerros las re-
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laciones jurídicas que se derivan del contrato, así caro los efectos -

del miSlfO, 

El contrato de fianza tiene caro obligación fundarrental la de que 

el fiador cumpla por el deudor si éste no lo hace, es decir que es el 

efecto principal del contrato, dicho en otras palabras, la obligación 

del fiador lo es solo en defecto del cumplimiento del deudor princi- -

pal, razón por la cual el fiador no puede ser canpelido a pagar ni pu~ 

de ser derrandado antes que el deudor, dado el carácter de accesoriedad 

de la fianza, por eso el Autor lozano Noriega, nos dice "que la obligi!. 

ción del fiador es de consecuencia, debido a que surte sus efectos -

hasta en tanto el deudor principal no cumpla" <47 l. Situación que co-

rrobora la dispuesto por el artículo 2814 del Código Civil, que dice:

'1El fiador no puede ser ccmpelido a pagar al acreedor, sin que previa

mente sea reconvenido el deudor ..• 11
• Aunque es pertinente señalar que 

podrían ser demandados al misrro tiempo tanto el deudor caro el fiador, 

si es que éste renunciara a lo que se llama "los beneficios", los cua

les se estu::Uarán en incisos siguientes: 

1\nalicaros ahora las relaciones jurídicas que se derivan del con

trato de fianza celebrado, caro ya se mencionó entre el acreedor y el 

fiador, tanando en cuenta que la finalidad de la fianza es la de gara.!!. 

tizar el cwiplimiento de la obligación contraida por el deudor princi

pal, consideramos pertinente hacer el análisis desde el punto de vista 

de lo que pueda hacer el fiador, en caso de que el deudor no cumpla su 

obligación, motivo por el cual y dada la naturaleza jurídica de la 

flinza, verenos que en realidad las relaciones jurídicas que hacen fren

te al problema del pago inminente que deberá hacer el fiador. 

La regla general que existe en favor del deudor la enccntrairos en 

lo dispuesto por el artículo 2812 del c.ódigo Civil, que dice: "el Fia

dor tiene derecho a op:mer tOOas las excepciones que sean inherentes a 

la obligación principal más no las que sean personales del deudor". 

(47) Lozano Nortega, Francisco. Ob. Cft. p. 383 
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Al efecto, debernos estudiar las causas que extinguen la obliga- -

ción principal que ccm:> consecuencia acarrean o derivan la extinción -

de la fianza, las cuales ~ realidad podríruros considerar ccm:> excep-

ciones inherentes al contrato de fianza, ya que extinguen en vía de -

consecuencia dicho contrato dejando subsistente en todo caso la oblig!!_ 

ción principal. 

Verenos también las causas que originan la extinción de la fianza 

en forma directa, liberando al fiador del pago a que se obligó. 

De lo anterior es conveniente hacer la distinción entre las cau-

sas que extinguen la fi;mza en vía de consecuencia, esto es por la ex

tinción de la obligación principal, las que constituyen las excepcio

nes inherentes a la misma de las causas, de las que extinguen lél fian

za en fol1Tla directa, dejando intacta la obligción principal, haciendo 

notar que estas excepciones las puede haCer valer el fiador exclusiva

mente. 

El fiador dispone también de las excepciones que derivan de los -

beneficios de orden, excusión y división, los que se tratarán en los -

incisos subsecuentes. 

Excepciones inherentes a la fianza: 

l. La nulidad que derive del contrato de fianza, por contener al

gún vicio del consentimiento, caro lo son: el error, dolo, rra.la fe, 

violencia, incapacidad y falta de forma, ya que la ley exige que cons

te expresamente, estas causas dan origen a la nulidad relativa en el -

contrato de fianza. 

2. "La ilicl.tud en el objeto, en el fin o en la condición del ac

to produce su nulidad ya absoluta, ya relativa, según lo disponga la -

Ley". Artículo 225 del código Civil. En realidad cuando se trata de -

ilicitud generalmente hay nulidad absoluta. 

J. Las e.xcepciones que se deriven de la confusión, canpensación o 
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remisión entre el fiador y el acreedor. 

Hay confusión cuando en una misma persona se reunen las calidades 

de fiador y acreedor, haciendo notar que en este caso la obligación -

principal subsiste, caso contrario sería cuando se reunieran en la mi2_ 

ma persona las calidades de deudor y fiador. 

Hay canpensación cuando entre el fiador y el acreedor hay calida

des de deudores y acreedores a la vez • 

La remisión extingue la fianza cuando el acreedor perdona o libe

ra expresamente al fiador, según el artículo 2210 del código Civil, -

que dice: 11Ia condonación de la deuda principal extinguirá las obliga

ciones accesorias, pero la de éstas dejan subsistente la primeraº. Es 

decir que la remisión de la fianza extingue a la misrra, pero no a la -

obligación principal, en cambio la remisión de la deuda principal sí -

extingue la fianza. 

Cuando hay varios fiadores, el perdón que se otorgue sólo a uno -

de ellos lo libera de la fianza, es decir que no aprovecha a los otros 

según lo dispuesto ¡x>r el artículo 2211 del código Civil. 

El artículo citado anteriormente debe relacionarse con el precep

to 2844 del misoo ordenamiento legal, ya que ese señala: "La. libera- -

ción hecha por el acreedor a uno de los fiadores sin el consentimiento 

de los otros, aprovecha a t.OOos hasta donde alcance la parte del fia-

dor a quien se ha otorgado11
, a este respecto cabe resaltar que dicha -

precepto imp:me la obligación al acreedor de obtener el consenso de -

los darás fiadores, razón [X)r la cual no es posible aplicar lo que -

ordena el artículo 2211 del código civil de una manera pura y simple,

IMxime que el artículo 2844 se ubica dentro de la reglamentación rela

tiva a las relaciones jurídicas que se dan entre el acreedor y el fia

dor, de tal suerte que en caso de que haya perdón para uno sólo de los 

fiadores sin el consentimiento de los demás, aprovechará a los de:n5s -

fiadores hasta en la parte pro¡:orcional que hubiera correspondido al -

fiador liberado. 
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Los dos artículos anteriores generan grandes problemas de inter

pretación, puesto que no se distingue de cuando se trata de solidari-

dad o mancanunidad o en su caso de reglamentación especial del contra

to de fianza y más aún si estos dos artículos ( 2211 y 2844) se canpa-

ran con lo dispuesto por el artículo 2837, todos del Código Civil, es

tudio que se realizara de una manera más profunda en el inciso sigµie:::!, 

te. 

4. El fiador también puede oponer la excepción inherente al con-

trato de fianza que deriva de lo dispuesto por el artículo 2864 del -

código Cicil, que dice: "la prórroga o espera concedida al deudor por 

el acreedor, sin consentimiento del fiador, extingue la fianza". 

Ia anterior disposición, considero que es acorde con la naturale

za del contrato de fianza, puesto qu~ al variar los ténninos y condi-

ciones de la obligación principal, necesariamente debe ser rrotivo de -

una nueva fianza, la que sería totalmente una nueva contratación, aun

que pudiera ser que a través de un pacto expreso se reservara esta ga

rantía al acreedor, debiendo consentir el fiador, situación que no de

ja de ser un nuevo otorgamiento de la fianza que obviamente no podrá -

exceder del rronto de la obligación principal, caro lo señala el artiCE,_ 

lo 2021 y 2221 del Código Civil. 

Es decir que cuando hay novación en la obligación principal se 

extinguirá la fianza, salvo pacto expreso y en su caso, la celebración 

de un nuevo contrato de fianza. 

5. El artículo 2847 del código Civil señala: "Lu quita reduce la 

fianza en la misma pro¡x>rción que la deuda principal y la e."Ctlni;Jue en 

el caso de que, en virtud de ella, quede sujeta la obligación princi-

pal a nuevos gravámenes o condiciones 11
• 

Por cuanto hace a la segunda parte de dicho precepto, cabe el co
mentario realizado en el inciso anterior. 

6. También el fiador puede oponer las excepciones de caducidad a 
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que se refieren los artículos 2848 y 2849 que señalan: El fiador que -

se ha obligado por tiempo determinado queda libre de su obligación, si 

el acreedor no requiere judicialJrente al deudor por el cumplimiento de 

la obligación principal, dentro del mes siguiente a la expiración del 

plazo, también quedará libre de su obligación el fiador cuando el - -

acreedor sin causa justificada deje de prmover ¡x>r más de tres meses 

en el juicio entabl'1do por el deudor. 

Tanto el precepto anterior, ccm:> lo dispuesto por el artículo - -

2849 contienen los mism:>s elanentos, caro son: la liberación del fia-

dor cuando el acreedor no requiere judicialmente al deudor el cumplí-

miento de la obligación contraida, así cano la liberación del fiador -

cuando el acreedor sin causa justificada deja Ce praocwer el juicio -

entablado por más de tres meses. 

ta diferencia que se observa de los artículos anteriores, es que 

el primero habla de la obligación del fiador por tiempo determinado y 

el segundo por la fianza C'Oll tianpo indeterminado o sin sujeción a -

término. 

caro se puede observar de la simple lectura de los artículos an~ 

rieres, notam::is que se trata de una caducidad, la cual puede hacer va

ler el fiador caro excepción inherente al contrato de fianza. 

Analicaros ahora las excep::iones inherentes a la obligación prin

cipal, recordando la regla general que estatuye el artículo 2812 del -

Código Civil, el cual faculta al fiador para opcner todas las excepci2 

nes inherentes a la obligación principal, a excerx:ión de las que sean 

exclusivamente personales del deudor. 

Excepciones inherentes a la obligación: 

cabe hacer el comentario a nivel de recordatorio de lo que se di

jo del carácter accesorio que tiene el contrato de fianza que se ilus

tra con el principio que reza: 11 1.o accesorio sigue la ~uerte de lo -

principal", caro se puede rorroborar con el contenido del artículo - -
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2842 que dice: "La obligación del fiador se extingue al mismo tiempo -

que la del deudor y por las mismas causas que las demás obligaciones". 

En tal virtud y en obvio de repeticiones, sólo señalamos que la 

obligación principal se extingUe por las causas señaladas en los subi!!_ 

cisos anteriores a excep::ión de la caducidad, ya que en este caso ~a -

obligación principal estará sujeta a prescripción caro causa general -

de toda obligación y por ende quedará sujeta a las reglas que la ley -

señala al respecto. 

Haciendo notar solanv.mte lo dispuesto por el artículo 2813 del -

Céx1igo Civil, que dice: "la renuncia voluntaria que hiciese el deudor 

de la prescripción de la deuda o de toda la causa de lil:eración • • • no 

impide que el fiador haga valer esas excepciones 11
; de tal suerte que -

en el fondo se puede observar que se trata de la re<-Jla general a que -

se refiere el principio antes anotado, aunque en realidad sólo tendría 

vigencia tal precepto en el caso a que se refiere el artículo 2849 del 

código Civil, es decir, que solo sería posible cuando la obligación -

sea por tianpo indeterminado, puesto que de Jo contrario no sería ne-

cesarlo que el fiador tuviera que esperar a que transcurriera el tér-

mino y las condicion que exige la prescripción, sino que le asistiría 

el derecho que le otorga el artículo 2848 del código civil con antici

pación. 

Al respecto considero que el artículo 2813 en realidad se refiere 

a la caducidad, puesto que si tanarros en cuenta que la prescripción es 

de orden público y opera ¡:cr ministerio de ley, situación que la hace 

irrenunciable y para el caso de que efectivamente se refiera dicho PI!:, 

cepto a la prescripción, se estima. que sería en todo caso violatorio 

de la garantía constitucional de la seguridad jurídica a que se refie

ren los artículos 14 y 16 constitucionales, máxime que la prescripción 

por orden jerárquico queda subordinada a nuestra carta nagna y cano la 

prescripción trae irnplicita la liberación de la obligación por el solo 

transcurso del tiempo, qua en rcsur.tidas cuentas, dicho término atañe -

precisamente a la seguridad jurídica de la persona. 
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Agregando también que en los casos de rescisión y nulidad de la -

obligación principal trae consigo la extinción de la fianza. 

Aunque para el caso de nulidad debe hacerse la distinción que el 

fiador ¡xxlrá beneficiarse solarrente con la nulidad absoluta y no de la 

nulidad relativa, tcxJa vez que una de las características distintivas 

de la una y de la otra es que la primera puede hacerse valer por cual

quier persona y la segunda solarrente por el interesado, por lo que es

ta última vendría siendo una excepción personal del deudor, que no po

dría hacer valer el fiador. 

En virtud de que el contrato de fianza tiene un carácter acceso

rio motivo por el cual tiene aplicación hasta en tanto el deudor no -

cumpla con su obligación, situación que nos detennina necesariamente -

que las relaciones entre acreedor y fiador, se originen siempre y cua.!!. 

do no cumpla el deudor, razón por la cual se hizo el estudio en este -

inciso de las causas de extinción de la fianza, ya sean derivadas de -

las excepciones inherentes a la fianza o a la obligación, puesto que -

las relaciones jurídicas que se derivan entre los contratantes, devie

nen de la función de la garantía personal, que tiene el contrato de -

fianza, es decir, que dichas relaciones nacen cuando ya se dio el roo-

mento del cumplimiento de la obligación principal o de garantía pers~ 

nal, por ello es que las relaciones necesariamente son de este tipo. 

Por lo anterior, debem:>S tanar en cuenta que el origen de las re

laciones entre el acreedor y el fiador se dan cuando el deudor princi

pa:l incumple con su obligación, razón por la que nos determina el tipo 

de defensas de que dispone el fiador contra el acreedor, dada la inmi

nencia del pago que se presenta. 

C. DE U\S REUICICtIBS EN'mE IOS <DFIJIDORES. 

En el presente inciso estudiarem:>s las relaciones jurídicas que -

tienen lugar cuando hay pluralidad de fiadores respecto del acreedor -

y en sus relaciones entre ellos miSftl)S. 
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Dichas relaciones entre fiadores se derivan de lo diS?JeSto por -

los artículos 2827 del código Civil, que dicen: 

Artículo 2827: ºSi son varios los fiadores de un deudor por una -

sola deuda, responderá cada uno de ellos por la totalidad de aquélla,

no habiendo convenio en contrario, pero si solo uno de los fiadores es 

demandado, podrá hacer citar a los demás para que se defiendan juntalre_!!. 

te y en la proporción debida estén a las resultas del juicioº. 

Canentando lo dispuesto por el artículo anterior, en primer lugar 

haceiros notar que el misrro se encuentra ubicado dentro del capítulo II 

que trata de los efectos de la fianza entre el fiador y el acreedor. 

Dicho precepto en su primera parte contiene una contradicción en 

si misrro, puesto que en su parte inicial detennina que la deuda es in

divisible, razón por la cual faculta al 'acreedor para reclamar la to-

talidad de la fianza a cualquiera de los fiadores y en la parte final, 

parece negarla, cano se verá más adelante. 

El autor Lozano Noriega al respecto señala que dicha indivisibi-

lidad de la deuda entre los fiadores existe solo en cuanto al acree- -

dar, por estar colocado dicho artículo dentro del capítulo antes seña

lado. <48 >. 

De lo anterior se puede concluir que la regla general es que no -

habiendo convenio en contrario, cada fiador debe responder por la to-

talidad de la deuda. 

La segunda parte del precepto, al decir: " ••• pero si solo uno de 

los fiadores es demandado, podrá hacer citar a los demás para que se -

defiendan juntaJrente y en la proporción debida estén a las resultas -

del juicio". Esta última parte aparentemente destruye lo dicho al ini

cio del precepto. 

(48) Lozano Noriega, Francisco. Ob. Cit. p. 380. 
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sobre este particular, Lozano Noriega dice: "Esta Última parte no 

deberos interpretarla así, porque haciéndolo de esta manera es des- -

truir la responsabilidad indivisible que tienen los fiadores frente al 

acreedor. Están, sí en la proporción debida a las resultas del juicio, 

pero respecto de los efectos de la fianza entre los fiadores, no res-

pecto del acreedor". ( 49 ). 

Tanerros en cuenta los canentarios que hace el autor citado ante-

riorrrente, para c:aiipararlo con lo dispuesto por el artículo 2837 del -

código Civil, que dice: "cuando son dos o más los fiadores de un mismo 

deudor por una misma deuda, el que de ellos la haya pagado podrá recl~ 

mar de cada uno de los otros la parte que proporcionalrrcnte le corres

ponda satisfacer ... 11
• 

Este precepto encabeza el capítulo primero, que trata de los ef~ 

tos de la fianza entre los cofiadores y' la parte antes transcrita, -

concuerda con la primera parte del artículo 2827, confinnando la regla 

general de la indivisibilidad de la deuda entre fiadores. 

se considera prudente por el 1ranento señalar que el estudio de la 

segunda parte de los preceptos antes citados, se hará en incisos post~ 

rieres, ya que tratan del beneficio de división, para lo cual teneros 

un inciso en particular. 

No obstante analizararos en ese inciso, los casos que generan re

laciones jurídicas entre los cofiadores, caro lo es cuando uno de los 

cofiadores resulta insolvente, situación que resuelve el segundo piirr!!_ 

fo del artículo 2837, ya que ordena que la parte del fiador insolvente 

recaerá sobre todos en la misma proporción, lo anterior es concordante 

con la regla general antes citada, ya que al acreedor no le afectan -

los problemas de los cofiadores dada la indivisibilidad que existe de 

la deuda, puesto que de todas maneras el acreedor tiene derecho a que 

los demás fiadores le paguen el crédito en su totalidad. 

(49) Lozano Hortega, Francisco. Ob ctt. pag. 381 
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La excepción a lo antes señalado se presenta cuando al a=eedor -

no reclama la totalidad de la deuda a cualquiera de los fiadores, vo-

luntariamente realiza su robre a prorrata, es decir que el acreedor -

reclama a cada fiador su parte proporcional de la deuda, situación que 

exonera al cofiador de la responsabilidad de la insolvencia de algún -

fiador. 

El anterior canentario es aplicable al caso en el cual el fiador 

es fiado, ya que el artículo 2841 del código Civil hace responsable -

al que fia al fiador, en el caso de insolvencia de éste para con los -

otros fiadores en los mismos ténninos en que se encuentra obligado su 

fiado, a excepción de cuando el acreedor voluntariarrente hace el cobro 

a prorrata, ya que si el fiador resulta insolvente pero no su fiado, -

éste responderá al acreedor por la proporción debida por su fiado, es 

decir, que al resultar insolvente el fiador, el fiado responde al"""= 

dar o en su caso a los otros fiadores. 

Considerarros que estas son las relaciones que se dan entre los -

cofiadores, además de las derivadas por el beneficio de división, las 

cuales se estudiarán en incisos posteriores. 

D. BmEFICIOS DEL Fll\IJOR Y a>-FIAOOR. 

Al hablar de beneficios de que disponen el fiador y cofiador, en 

realidad se trata de verdaderas excepciones que se pueden hacer valer 

al m::mento de que les es reclamado el pago o cumplimiento no hecho por 

el deudor principal. Dichos beneficioos son a saber: El de orden, ex-

cusión, éstos atañen al fiador y tienen su aplicabilidad ante la inmi

nencia de realizar el pago ¡:ar el deudor; el beneficio de división ti~ 

ne lugar cuando hay pluralidad de fiadores de un miSltO acreedor y una 

sóla obligación, los dos primeros son oponibles al acreedor y el últi

m:> se opone en contra de los fiadores entre sí. 

l. DE CIIDm. 

El artículo 2814 estatuye en favor del fiador \.1 beneficio de --
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orden al señalar: "El fiador no puede ser canpelido a pagar al acree- -

dor, sin que previamente sea reconvenido el deudor ... 11
, esto es que -

dicho precepto obliga al acreedor al rranento de hacer el cobro de su -

crédito, a que prirrero agote las posibilidades (necesariamente ha de 

ser por vía judicial) , en la recuperación de su crédito o en el - -

cumplimiento de la obligación ccntraida por el deudor principal, en -

eso consiste el beneficio de orden, el cual le impide al creador el -

reclamar del fiador el cumplimiento do la obligación, hasta en tanto -

no lo haya podido obtener del deudor. 

Este beneficio opera por ministerio de ley, es decir que no re-

quiere de acuerdo de voluntades entre el acreedor y el fiador, para -

que el fiador pueda hacerlo valer, pero el problana se presenta en -

qué manento podríanos hablar de que la recuperación del crédito del -

acreedor ya no fue posible¡ el problema se resuelve de la siguiente -

manera, en virtud de que dicho beneficio tiene lugar cuando hay deman

da judicial· por parte del acreedor y concluido el procedimi.,,.;to, no -

obtuvo el cumplimiento de la obligación contraida por el deudor una -

vez agotada la instancia procesal, es decir, que se requiere de una r~ 

solución judicial para que pueda dar lugar a intentar el cobro del -

fiador, puesto que de lo contrario quedaría al arbitrio del acreedor -

escoger o decidir el rrarento en el cual podría enderezar su acción en 

centra del fiador. 

Este beneficio al disp::merlo el fiador sin necesidad de pacto ex

preso, puede renunciarlo, debiendo constar la renuncia de manera espe

cífica, en caso de renuncia trae caoo efecto que el acreedor pueda re

clamar el pago de manera conjunta tanto del deudor ca:ro del fiador, es 

decir que no tendrá que seguir el orden en el sentido de que primero -

ha de danandar al deudor y posteriormente al fiador. 

I<> anterior lo corrobora lo dispuesto el artículo 2822 del Codi

go civil, que dice: 11cuando el fiador haya renunciado el beneficio de 

orden • • • el acreedor puede perseguir en un misno juicio al deudor - -

principal y al fiador; ... 11 • 
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Por su parte el artículo 2823 del código Civil, dice: "Si hubiere 

renunciado a los beneficios de orden ••• , el fiador al ser denandado -

por el acreedor, puede denunciar el pleito al deudor principal para -

que este rinda las prueba.a que crea conveniente; y en caso de que no -

salga al juicio para el indicado objeto, le perjudicará la sentencia -

que se pronuncie contra el fiador. 

En realidad el perjuicio que le pararía al deudor la sentencia -

que se pronunciará en el juicio planteado, le deriva no caro sanción 

impuesta por este artículo sino por cuestiones merarrente procesales, -

puesto que se constituye en rebeldía por lo que se oonsidera hasta - -

cierto punto innecesario lo que señala la última parte del artículo en 

cuestión. De igual manera se considera que en nada favorece al fiador 

el hecho de que el deudor cooiparezca o no al juicio intentado por el -

acreedor, ya que no se le puede negar el, derecho para oponerle al fia

dor todas las excepciones de que pudiera disponer considerando que no 

tiene aplicación lo dispuesto por el artículo 2832 del código Civil -

que dice: "Si el fiador hace el pago sin p:>nerlo en conocimiento del -

deudor, podrá éste op:merle tOOas las exceP=iones que p:xlría o(XITTer el 

acreedor al tiempo de hacer el pago". Máxime que el artículo 2823 del 

código Civil, no impone una obligación, sino que le deja la facultad -

al fiador de elegir entre denunciar el pleito al deudor o no. 

Respecto del presente beneficio, cabe hacer la siguiente crítica: 

Henos dicho que el acreedor no puede reclamarle nada al fiador, hasta 

en tanto no haya reconvenido al deudor (cuando no se renuncia al bene

ficio de orden), se dijo también que el nnnento para poder deirandar al 

fiador lo determ.inah:i la resolución definitiva que se dictará en el -

juicio seguido por el acreedor en contra del deudor, siempre y cuando 

no fuera posible obtener el pago. 

Ahora bien, ¿qué sucede si despucs de agotado un procedimiento, -

hay imposibilidad de materializar la sentencia de manera total o par

cial?, ¿tendrá el acreedor que dem:.1ndar en un nuevo juicio al fiador?, 

efectivamente, caro se desprende de lo dispuesto por el artículo 2822 
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del códl.90 Civil, interpretado a contrario sensu, es decir que cuando . 

el fiador no ha renunclac:lo al beneficio de orden, el acreedor no puede 

perseguir en un mism:> juicio al deudor o al fiador, situación que ccm

plica inútilmente l!' figura del contrato de fianza, puesto que la vue! 

ve ociosa y le resta la efectividad que requieren las operaciones co-
irerciales de hoy en dia, peor aún si tananos en cuenta la lentitud de 

lee proc:edimientce civiles provocada en gran parte por las autoridades 

a quienes se ;!.es ha i!nc:anendado la Jnt>artición de justicia. 

De lo anterior, es de proponerse la derogación del artículo 2814 

del código Civil en su parte conducente, que consagra el beneficio de 

oxden, situación que le daría finneza y sobre todo funcionalidad al -

contrato de fianza, puesto que la obligación contraida por el fiador -

seria más segura y cunpliría con su función de garantía, para lo cual 

fue creada la presente figura de fianza. 

2. 00 l!lCaJSI(fi. 

El artículo 2815 del código civil define al beneficio de excusión 

en los siguientes términos: "la excusión consiste en aplicar todo el -

valor libre de los bienes del deudor al pago de la obligación que que

dará extinguida o reducida a la parte que no se ha cubierto" • 

En el presente beneficio, deberros suponer que el acreedor ya ob

tuvo sentencia condenatoria en contra del deudor y el fiador, que el -

problema estriba en a quien debe ejecutar prirrero o a los dos al mismo 

tienpo, veamos las situaciooes que se presentan. 

En lo relativo, el artículo 2814 del código Civil señala: "El fi.!!. 
dor no puede ser CXJTq>elido a pagar al acreedor, sin que previamente -

sea recoovenido el deudor y se haga la excusión de sus bienes". 

De lo anterior, . se ollserva que el acreedor debe prirrero ejecutar 

al deudor y solo en caso de que no se cubra su crédito total o par- -
cial, podrá enderezar su acción de ejecución en contra; del fiador. 
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Podrá ejecutar a los dos al mimo tiempo, sianpre y CUllJldo se ha

ya renunciado tanto al beneficio de orden cano al de excusión. 

El beneficio de excusión tiene el carácter de excepción dilato- -

ria, mediante la cual le puede obligar el acreedor a que primero 1!1Dbaf. 
gue los bienes del deudor principal, dado el carácter del fiador, 

quien se obligó a pagar si el deudor no lo hacia. 

Es dilatoria, porque dicha excepción no ataca directamente el fC!J. 
do del asunto, sino que detiene la ejecución sólo mientras se caiprue

ba la solvencia del deudor principal 41 en su caso la insuficiencia de 

los bienes par.a cubrir la deuda. 

Ahora Ve&TOS los requisitos que la ley exige para que el benefi-

cio aproveche al fiador. 

El articulo 2817 del código Civil, dice: "Para que el beneficio 

de excusión aproveche al fiador, son indispensables los requisitos si

guientes: 

I. Que el fiador alegue el beneficio luego que se le requiera -

de pago. 

II. Que designe bienes del de'Jdor que basten para cubrir el ~ 

di to y que se hallen dentro del Distrito Judicial en que deba .hacerse 

el pago. 

III. Que anticipe o asegure canpetentemente los gastos de excu- -

sión11
• 

De la lectura de la fracción primera, se cmpi:ueba : que el bene-

f icio de excusión es una excepción dilatoria, caro ya antes se señaló. 

Al estudiar la segunda fracción, cabe hacer el siguiente caoonta

rio: El fiador debe señalar bienes del deudor que basten para cubrir -



96 

el crédito, pero que sucede si al fiador no le es posible señalar bie

nes suficientes, entonces el acreedor tendrá acción para ejecutar al -

fiador, por la parte insolvente, en este sentido se expresa el autor -
Lozano Noriega. (SO). 

Interpretación que c:onsiderarros es la correcta, puesto que no se

ría posible decir que porque el fiador no pudo designar bienes sufí- -

cientes que basten para cubrir el crédito, ya que no opere la excusión 

aunque tanando literalmente al precepto, nos lleva a tal conclusión, -

pero en atención a la finalidad del beneficio, no es correcto,. sino -

que dicha artículo debe interpretarse en conjunción con el artículo --

2815 del mismo ordenamiento, el cual permite que haya reducción en - -

cuanto a la reclamación que se puede intentar en contra del fiador ya 

que si el valor de los bienes del deudor cubren solo una parte, el 

excedente lo debe cubrir el fiador, partiendo de la disminución de la 

deuda, debido al abono hecho con los bienes del deudor. 

l\demás la ley impone omo requisito, que los bienes que señale el 

fiador, propiedad del deudor, se encuentren ubicados dentro del distrl, 

to judicial en que deba hacerse el pago. Lo anterior tiC'ne su razón de 

ser, ya que al op:mer el beneficio de excusión, es el fiador el que -

tiene interés en que la deuda se pague o que por lo menos se disminuya 

con el importe de los bienes del deudor, por ende, la ley le impone al 

fiador tal obligación rcelevando ul acreedor de la búsqueda de bienes 

del deudor¡ al respxto, la ley presume que el fiador además de su in
terés en señalar bienes para la excusión, que conoce mejor al deudor, 

máxime que al cobrar el acreedor, el problema recae en contra del fia

dor respecto a la recuperación de lo que pagó por el deudor. 

Opuesto el beneficio de excusión, ¿qué puede hacer el acreedor?¡ 

debe esperar a que el fiador le muestre el patrimonio del deudor, para 

que se cobre, en la inteligencia de que p::>r la cantidad que no alcance 

podrá por ese faltante, reclamarle al fiador el pago. 

(50) Lozano Moriega. Francisco. Ob. Cit. p. 373. 
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El autor Lozano No riega, canentando lo que puede hacer el acree-

dor cuando se ha opuesto al beneficio de excusión, dice: "tú sabea d~ 

de están esos bienes que son suficientes para pagarme; has la excusión 

terna esos bienes y págame" (Sl). cabe aclarar que el fiador no puede ~ 
mar los bienes, sino solo señalarlos y una vez identificados, es el -

acreedor a quien le corresponde hacer el trámí te para el cobro con. el 

producto de tales bienes, tan es así que el artículo 2621 del Código -

Civil le Ú!lpOlle al acreedor una sanción muy drástica, al decir: "El -

acreedor que cumplidos los requisitos del artículo 2817, hubiese sido 

ne¡¡ligente en prcrnover la excusión, queda responsable de los perjui- -

cios que pueda causar el fiador y éste libre de la obligación hasta la 

cantidad a que alcancen los bienes que hubiere designado para la excu

sión". 

l\sÍ que basta ron que el fiador le señale los bienes propiedad -

del s:leudor para que el acreedor adquiera' la obligación de continuar -

las gestiones de recuperación del crédito, so pena de la sanción a que 

se refiere el precepto citado oon anterioridad. 

1\1 respecto, Lozano Noríega dice: "Al acreeclor n-:> le conviene -

hacer la excusión personalrrente, sino que debe obligar al fiador a ha
cerlo" (SZ). 

cabe aclarar que efectivamente el acreedor si puede obligar al -

deudor no puede legalloontc hacer ningún otro trámite en =ntra del de.!!_ 

dor, toda vez que hasta ese nanento no tiene más acción que la de señ.!!, 

lar al acreedor que bienes tiene el deudor, situacíón que realiza para 

que el acreedor continue con su acción de recuperación, p?ro no le co

rresponde al fiador cobrar del deudor para hacer el ¡:ego al acreooor -

por carecer de acción. 

(51) Lozano fforiega, Frandsco. Ob. cit. pag, J74. 

(52) ldem. 



98 

Por últirro señalarsros lo que sucede cuando el fiador no dispone 

del beneficio de excusión, dice el artículo 2816: "La excusión no ten

drá lugar: 

I. cuando el fiador renunció expresamente a ella; 

II. En los casos de concurso o insolvencia probada del deudor; 

III. Cuando el deudor no pueda ser judicialmente demandado dentro 

del territorio de la República: 

IV. Cuando el negocio para que se prestó la fianza sea propio del 

fiador: y 

V. Cuando se ignore el paradero del deudor, sianpre que llamado -

éste por edictos no cauparezca, ni tenga bienes etlbargables en el lu-

gar donde deba cumplirse la obligación". 

Al no peder el fiador op::mer al acreedor el beneficio de excusión 

faculta al acreedor el precepto a realizar las gestiones legales ten-

dientes a la recuperación del crédito en farola indistinta, es decir, -

que puede reclamar de los dos o de cualquiera de ellos, aunque en la -

realidad siempre se demanda a los dos en un solo juicio. 

La misma mecánica se presenta cuando se fia al fiador, caro lo -

señala el artículo 2824 que dice: "El que fía al fiador goza del bene

ficio de excusión, tanto contra el fiador car.o contra el deudor prin-

cipal 11
, incluso puede también renunciarlo el que fia al fiador. 

A nuestro juicio el beneficio de excusión, sí cumple con la fina

lidad del contrato de fianza, puesto que sigue fiel a la naturaleza -

del contrato que permite que la obligación del fiador surta sus - -

efectos, hasta en tanto el deudor no cumpla, teniendo aplicabilidad -

precisamente ante los problemas procesales que se presentan ante la i!!, 

mediatez del pago, no para evitarlo sino para que el deudor ·cubra lo -

nás que alcancen sus bienes, para después pcxler responder el fiador. 



99 

Además el beneficio de excusión no entorpece los trámites del - -

acreedor, sino que más bien los hace asegurables, al obligar por inte

reses propios al fiador para que le señale los bienes del deudor para 

que se cobre, incluso, solo para el caso de que no alcancen dichos -

bienes o que de plano no los haya, se puede actuar en contra del patr! 

nonio del fiador situación que es acorde con la figura del contrato 

de fianza y hasta en las últimas consencuencias. 

3. DE DIVISIOO. 

El beneficio de división tiene lugar cuando hay pluralidad de fi~ 

dores y el misno solo se puede hacer valer entre ellos y no ante el -

acreedor, caro en el caso de los anteriores beneficios; el presente --

beneficio tiene vigencia de igual manera que los anteriores, hasta en 

tanto haya derranda judicial y se hace valer también caro excepción di

latoria, pero insistim::>s, ante los denás fiadores y no contra el - --

acreedor. 

En virtud de que en el siguiente capítulo se analizará de m:inera 

más profunda el beneficio de división, solo scñalaranos el planteamieE. 

to y problanática que existe desde el pwltO de vista neramente legal. 

Tenem:::is pues que el artículo 2827 del Cédigo Civil, señala: 11Si 

son varios los fiadores de un deudor por una sola deuda, responderá C!!. 

da uno de ellos por la totalidad de ella, no habiendo convenio en CD!!. 

trario, pero si solo uno de los fiadores es demandado, podrá hacer ci

tar a los demás para que se defiendan juntamente y en la proporción -

debida estén a las resultas del juicio". 

Por su parte el artículo 2837 del Código civil dice: "cuando son 

dos o más los fiadores de un misroc> deudor y por una misma deuda, el 

que de ellos la haya pagado podrá reclamar de cada uno de los otros la 

parte que proporcionalmente le corresponda. 

Si alguno de ellos resultara insolvente, la parte de éste recaerá 
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sobre todos en la misma proporción. 

Para que pueda tener lugar lo dispuesto por este artículo es pre

ciso que se haya hecho el pago en virtud de demanda judicial, o hallá.!). 

dese el deudor principal en estado de concurso". 

Se hace la aclaración antes de entrar a su estudio, que el primer 

artículo se encuentra ubicado dentro del capitulo segundo, que trata -

de los efectos de la fianza entre el fiador y el acreedor. 

Re=rdando lo que se señaló en el inciso (C) de este capítulo, al 

hablar de las relaciones entre los cofiadores, indicam::is que del anál,i 

sis del articulo 2827, se observa una contradicción, puesto que prime

ro señala que cada fiador responde del total de la deuda, lo que cons

tituye la regla general, sin analizar por el t<anento el problema de la 

frase "no habiendo convenio en contrarioº, y que la última. parte del -

precepto parecía destruir la primera parte. 

Deciarros también que la primera parte del artículo 2827, concuer

da con la primera parte del articulo 2837, incluso que se canplanenta

ban, puesto que el primero habla de que el fiador responde del total -

de la deuda y el segundo, de cuando uno de ellos ha pagado la totali-

dad, disposición que confiniuba la regla general. 

De los artículos anteriores, podaros docir que la regla general,

tiene aplicabilidad res~lo del acreedor, ante quien la deuda es in-

divisible, caro se puede canprobar de simple lectura de la parte seña

lada de los preceptos y de cxmfonnidad con la interpretación que al -

respecto hace el autor Lozano Noriega, al decir que debe tcxnarse la -

significación de un artículo por el lugar donde está colocado, según -

el principio topográfico, sólo que la última parte no debcrtos interpr~ 

tarla asi, puesto que sería tanto ooro destruir la res¡xmsabilidad in

divisible que tienen los fiadores fronte al acreedor. 

Saberos que los fiadores están en la proporción debida a las rc-

sul tas del juicio, pero entre ellos por los efectos del proceso, no -
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respecto del acreedor. 

Veamos que sucede cuando ios fiadores entre si convienen lo con-

trario, es decir, convienen en que haya divisibilidad de la deuda ante 

el acreedor, En pr iJrer lugar debemos aclarar que los pactos celebrados 

entre fiadores no afectan al acreedor, de lo cual nos obliga a d.;,.,ir -

que el convenio de los fiadores solo afecta a los misrros. 

Al celebrar los fiadores el convenio para hacer divisible la deu

da que representan frente al acreedor, pcxlríanos decir que la división 

de tal deuda, es solo entre ellos miSlOOS, o acaso será propiamente el 

beneficio de la división, mientras no haya algo en CO."ltrario la obli-

gación para el acreedor debe ser indivisible. 

Ahora bien, que pasa si para que el convenio en contrario sea OP.e_ 

nible al acreedor, lo celebran entre los fiadvres y el acreedor, ¿se 

pcxlrá oponer el beneficio de división a este?, o en realidad se trata

rá de una mmcanunidad que por si sola implica la divisibilidad. 

l\casO bastará Ja última parte del artículo 2827 del código civil, -

para que se pueda oponer la división de la deuda, "beneficio de divi

sión11 al acreedor, ¿qué efecto tendrá la citación de los denás cofiad2 

res?, estarán a las resultas del juicio entre ellos o respecto del - -

acreedor, ¿podrá la invocación del precepto originar la división de -

la deuda, antes de que uno de los fiadores haga el pago?, si no es - -

así, cabe preguntarnos entonces qué es el beneficio de división y en -

que manento opera. 

En virtud de que en el capítulo posterior se tratará de una mane

ra más profunda el beneficio de división, que es el tema central del -

presente trabajo de investigación, por el rncrrento solo nos ooncretam:>s 

a señalar en ténninos generales la problal'ática que representa. 
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CAPITULO CUARTO 

EL BmEFICIO DE DIVISION. 

En el presente capítulo procuraré desarrollar y en su caso demos

trar la hipótesis que encierra la denaninación del presente trabajo de 

tesis, de la manera rrás clara y en la medida que nos sea posible vere

nos en forma. concreta, qué es el beneficio de división, en qué consis

te, quién lo puede hacer valer, en que nanento ha de op:merse, así co

ITO su finalidad; veremos también si el misrro existe caro tal y de una 

manera autónana, o sl en su caso más bien corres¡x:mde a los efectos de 

una solidaridad legal, una mancanunidad o una subrogación. 

Para lograr el presente objetivo, procuraremos plasmar el enfoque 

ireramente legalista y las opiniones doctrinales que los autores han -

expresado al respecto. 

Para entrar en materia y seguir un orden lógico jurídico, señala

renos lo que en nuestra opinión vendría siendo la definición del bene

ficio de división, así caro las que emiten los autores, para después -

dar un concepto final. 

A. a:R:l!Pl'O. 

TaM.ndo en cuenta las disposiciones del código Civil, que tratan 

lo relativo al beneficio de división, se puede decir cano concepto a -

priori, que: 11 Es la facultad que tiene el fiador de pedir ante el Juez 

la división de la deuda contraida a virtud del contrato de fianza, al 

m::mento de que el acreedor requiera del pago total de la deuda a uno -

solo de los fiadores. 

Desde el punte de vista puramente legal, el artículo 2827 en su -

parte final dice: " ••• pero si solo uno de los fiadores es demandado -

podrá hacer citar a los demás para que se defiendan juntamente y en la 

proporción debida estén a las resultas del juicio". 
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Lo anterior podríamos considerarlo caro un concepto nonra.tivo, el 

cual obviamente queda sujeto a la interpretación legal y doctrinal, -

así caro a la aplicación de las consecuencias que surgen en las rela-

ciones jurídicas de los fiadores. 

Dicho precepto hace notar dos objetivos, para los cuales el fiádor 

demandado puede pedir se cite a los demás fiadores, caro los es: 

I, Para que se defiendan juntamente¡ y 

II. En la proporción debida estén a las resultas del juicio. 

En las dos cuestiones anteriores desde el punto de vista legalis

ta, se debe de encontrar la esencia del beneficio de división, sin que 

por el mcmmto importe si sus resultados, sean posibles ni tampoco si -

corresp:mden a un beneficio de división con autonanía jurídica. 

con lo anterior y desde el punto normativo, pcdríarros definir al 

beneficio de división caro: la facultad que tiene el fiador que es de

mandado de peder hacer citar a los demás fiadores, para que se defien

dan juntamente y en la proporción debida estén a las resultas del jui

cio. 

Para el autor Miguel Angel Zámora y Valencia, el beneficio de di

visión es: 11 El derecho que tiene el fiador que ha pagado la obligación 

garantizada, para reclamar de cada uno de los fiadores de un misro de.!! 

dor y por la misma deuda, la parte que proporcional.Jrente le correspon

da satisfacer en atención al núnero de fiadores y al rronto de sus obli 

gaciones, tarando en cuenta que pudieran obligarse a ~os que el deu

dor". <53 >. 

Nétese en la definición antes señalada, que el autor habla, del -

beneficio de división, caro derecho del fiador para reclamar a los de-

(53) Zámora y Valencia, Miguel Angel. Ob, Cit. p. 293, 
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más fiadores, pero hasta en tanto haya pagado la obligación garantiza

da, 

Del concepto que se señalo, podemos observar también que el au- -

tor, asemeja al beneficio ae división, con la acción de reembolso de -

que dis¡x.men el fiador que pagó en contra de los fiadores, situación -

que también se presenta en el caso de la subrogación legal, bastando -

que previamente se haga el pago. 

Rafael de Pina nos dice: "El beneficio de división es el tecono-

cido a los cofiadores cuando existiendo acuerdo previo sobre el pago -

a prorrata en caso de incumplimiento del deudor principal, sea uno so

lo de ellos demandado por la totalidad de la deuda, para que el Juez -

disponga la división proporcional de lo debido en la fot:ma convenida -

(artículos 2827, 2839 y 2841 del Código Civil para el Distrito Fede- -
ral)"t 54 >. 

El anterior concepto nos habla de la existencia de un previo 

acuerdo sobre el pago a prorrata en caso de incumplimiento del deudor, 

tal convenio previo no nos dice si lo deben celebrar los fiadores en-

tre sí o estos con el acreed.ar, considerando que si el convenio fuera 

celebrado entre los fiadores, en primer lugar, no es O[X>nible al acres:, 

dar y tal celebración resulta ociosa, puesto que el artículo 2839 del 

Código Civil obliga a que los demás [ia:'l::nE respondan en la proporción 

debida al fiador que pagó por un requerimiento judicial, situación que 

se presenta sin la necesidad de un previo acuerdo. 

Ahora bien, si tal convenio previo lo celebran los fiadores con 

el acreedor, ya no se trata de un beneficio de división, sino de una -

mancammidad, por ende la división viene implícita en la figura juríd.!, 

ca y en todo caso la división no la haría el Juez, sino que de antCllla

no, ni siquiera podría dmandar a un solo fiador el pago de la totali-

dad, máxinie que cada obligación es distinta de las danás. 

(54) De Pina, Rafael. Db. Cit. p. 122. 
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El autor sánchez Medal, no conceptua el beneficio de división, -

sin embargo sí dice: ºQue el misroo debe hacerse valer caro excepción -

parcialmente perentoria, para el efecto de que la deuda se divida en -

tantas partes caro cofiadores haya (artículo 2827)" ( 55 ) . 

cabe hacer notar que el autor no señala en que narento ha de t'la-

cerse tal división de la deuda, aunque podaros pensar que se suscita -

hasta que uno de los fiadores ha pagado la totalidad de la deuda. 

Considerarros además que la interpretación que hace del artículo -

2827 es errónea, ya que inclusio dice que el beneficio es oponible al 

acreedor, cuando en realidad solo surte efectos entre los cofiadores. 

los autores Rojina Vi llegas y lozano Noriega, no conceptuan el -

beneficio de división, sin embargo si ~cen una exp:>sición extensa -

del tema y p:>r considerar que las opiniones que vierten nos servirán -

para incisos subsecuentes, procedo a señalar el concepto final. 

En mi opinión, considero más apta la definición que señalarros y -

que refiere al autor Miguel Angel zárrora y VaJcncia, sobre tcxlo para -

los efectos del presente trahljo, además de considerar que es el más -

correcto, dadas las disp::isiciones legales que existen al respecto y la 

problemática que ocasiona, por tal rrotivo me pennito señalarla nueva-

mente o:::rro concepto final. 

"El beneficio de división": Es el derecho que tiene el fiador que 

ha pagado la obligación garantizada, para reclamar de cada uno de los 

danás fiadores de un misrro deudor y por la misma deuda, la pute que -

proporcionalmente le corres¡x:inde satisfacer en atención al número de -

fiadores y al rronto de las obligaciones, tarando en cuenta que pudiera 

obligarse a roonos que el deudor ( 2837)". ( 56 ) • 

(55} Sánchez Hcdal, Ramón. Ob. Cit. p. 460. 

(56} Zámora y Valencia, H1gue1 Angel. Ob. Cit. p. 293 
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B. ELEHEtll'OS. 

Tanando en cuenta lo dispuesto por el artículo 2827 del código -

Civil, el beneficio de división tiene los siguientes elementos: 

l. Pluralidad de fiadores. 

2. un misrro deudor. 

3. Una misma deuda. 

La pluralidad de fiadores es indispensable para que pueda tener -

lugar el beneficio de división, ya que ante ellos surte sus efectos, -

originando la responsabilidad en la proporción que en su caso corres-

ponda, tallando en cuenta el número de fiadores, el rronto de la deuda, -

así ocxro la probable insolvencia que pudiera presentarse respecto de -

algún cofiador. 

Un misoo deudor y una misma deuda son elerrentos que tienen vital 

importancia en el estudio del beneficio de división, en virtud de que 

la relación contractual que se reglamenta y se encuentra en estudio en 

el presente trabajo de tesis, por ser nuestro objetivo, adauás de que 

son necesarios para darle vigencia a lo que señalab.Jm:>s cara regla ge

neral, en el sentido de que al acreedor le responden del total de la -

deuda tOOos los fiadores, ptX)iéndoles rcclarT'ilr a cualquiera de ellos -

el total, asi caro la obligación de los fiadores de cubrir su parte -

proporcional respecto de una sola deuda, al fiador que pagó. 

C. NA'IURALEZI\ JURIDICA. 

En el presente inciso vereiros si el beneficio de división tiene -

existencia propia ocxro figura jurídica autónaia, con sus caracteristi

cas que la hagan identificable y en consecuencia poderlo distinguir de 

otras. 

El artículo 2827 del Código Civil en su parte última, es el que -
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le da la existencia, aunque lo que cita dicho precepto en su primera -

parte, contradiga claramente la segunda, situación que implica reali

zar un estudio para saber cual de las dos partes es la que subsiste y 

caro consecuencia, la eliminación de la otra. 

A saber, la prirrera parte dice: Que la obligación que tienen los 

cofiadores frente al acreedor es indivisible, puesto que este puede ~ 

clamar el total de la deuda de cualquiera de ellos. 

En cambio la segunda parte da a entender que hay la posibilidad -

de que la deuda sea divisible antes de que se haga el pago por cual-

quiera de los fiadores, al ser demandado, puesto que dice que el fia-

dor que es requerido judicialmnte, puede hacer citar a los denás fiadg_ 

res para que se defiendan juntamente y en la proporción debida estén a 

las resultas del juicio, a esta Última ~rtc es a la que se le llama 

"beneficio de divisiónº. 

Veam:>s cual de las dos partes subsiste al destruir a la otra: 

sabemos que el objeto para el cual se cita a los fiadores según -

la segunda parte del artículo antes citado, es: 

l. Para que se defiendan juntairente. 

2. Para que en la prop:.Jrción debida, estén a las resultas del - -

juicio. 

Por cuanto hace al priner punto, considerarros que no hay mayor -

problema, puesto que dada la inminencia de pago que tiene el fiador o 

los fiadores frente al acreedor, justo es que se interesen en defen- -

derse de un contrario que les es canún. 

Del espíritu de los artículos 2832 y 2834 del Código Civil, se -

puede observar que al existir problanas judiciales, en el sentido de -

que el acreedor ha darandado judicialmente el pago de su crédito a los 
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fiadores, por el inet.Ullpl:i.miento del deudor principal, le impone la - -

obligación de notificar por lo menos a los demás interesados, con un -

objetivo muy claro, que es el de ayudarse en la defensa, incluso, para 

el que debe canparecer a colaborar en dicha defensa y no lo hace, la -

ley le fija una sanción que ·se hace consistir en que al iratento de que 

el que pago, reclame posteriormente de los otros fiadores o del deudor 

según haya o no pluralidad, éste o éstos pueden oponerle todas las ex

cepciones, con la salvedad de las que sean personales. 

No debaro". olvidar que en toda contienda judicial hay dos ·partes, 

un actor y un demandado. 

El maestro José Becerra Bautista al respecto dice: "Parte es la -

¡:ersona que exige del órgano jurisdiccional la aplicación de una norma 

sustantiva a un caso concreto, en interés propio o ajeno". (S?). 

Por claridad en la terminología, el autor en lugar de hablar de -

interés propio o ajeno, prefiere llamarle pretensión y señala que el -

actor y el demandado tienen la misma pretensión, solo que la de éste -

últliro es antitética a la del actor. 

Asimismo hace la distinción entre parte material y parte formal, 

y dice: "Parte en sentido material es aquella en cuyo interés o contra 

el cual se provoca la intervención del pcxler jurisdiccional y parte en 

sentido fonnal, es aquella que actua en juicio, paro sin que recaigan

en ella en lo personal los efectos de la sentencia • .,(SS). 

Distingue también entre la ligitimación ad causam de la ad proce

sum, la primera corres¡x:inde a la cap;tcidad de derecho civil y la segu!!_ 

da a la capacidad de obrar en juicio. 

Señala el autor también que cuando hay pluralidad de actores 

(57) Becerra Bautista, José. EL PROCESO CIVIL EN HEXlCO. Edit. Porrúa. 
2a. Edición. México, 1965. pag. 16. 

(SB) Becerra Bautista. José. Ob. Cit. p. lB. 
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o demandados se llama litis consorcio y que cuando la pluralidad exis

te con el carácter de actores, se llama litis consorcio activa y pasi

va cuando la pluralidad se encuentra entre los demondados y litis con

sorcio recíproca, cuando en ambas partes hay pluralidad. ( 59). 

Caro se puede ver, en ninguna opción cabe el fiador que se llama 

a juicio, para que se defienda juntamente, incluso podríarros afirmar -

que sus intereses no se encuentran en litigio aún, puesto que el dema.!l 

dado es otro fiador a quien se le ha reclamado el pago total. 

Ahora bien, en nuestro sistena procesal encentra.nos la figura de 

la tercería, que pueden ser excluyente o coadyuvante y tienen lugar -

cuando en un procedimiento ya se han identificado las dos partes, es -

decir el actor y del demandado, pero pueden acudir al juicio otras pe.f 

sonas a deduclr algún derecho propio, distinto del actor o del demand.§!_ 

do, o bien coadyuvando con cualquiera de' ellos en la defensa del dere

cho sustantivo hecho valer. (60l, 

En consecuencia tenaros que los terceristas pueden acudir a jui-

cio en fornia voluntaria a deducir un derecho propio o a reforzar la -

posición procesal de alguna de las personas del proceso. 

También un tercero puede acudir a juicio, en forma obligada, para 

que le pare perjuicio la sentencia que se dicte, debido a que la litis 

oontestatio obliga a denunciar el pleito al tercero que ha de venir a 

juicio. <5ll. 

A este caso en particular consideraros es al que se refiere el -

artículo 2827 del Código Civil, in fine, toda vez que el fiador deman

dado debe pedir se citen a los demás fiadores en el preciso m:mento de 

contestar la demanda, para poder entonces denunciar la litis contesta

tio a los cofiadores y obligar a éstos a que aC'Jdan al juicio y a par-

(59) Cfr. Becerra Bautista, José. Ob cit. pag. 20 

(60) Cfr. ldcm. pa9. 21 

(61) lbidem 
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tir del rrarento en que se les cite, tienen el carácter de parte en di

cho juicio, con todas las cargas, derechos y obligaciones que corres-

penden a cualquier parte en un proceso. 

De lo anterior se desprende que los llamados a juicio, siguen la 

suerte del resultado de la sentencia puesto que ésta les ha de benefi

ciar o de perjudicar en su caso. 

Pero deberros entender que el hecho de citar a los demás fiadores 

al juicio, no cambia en lo absoluto la litis del acreedor para dicho -

juicio, puesto que su pretensión es la misma, la de recuperar su crédJ:. 

to, de la misma manera la pretensión de los fiadores es idéntica, aun

que sea en todo caso contraria o antitética para usar la terminolCXJÍa 

del maestro Becerra Bautista. 

No obstante la cauparecencia de tcxlos los fiadores al juicio, pa

ra el acreedor sigue siendo indivisible la obligación, aunque no sea -

para los llaJMdos a juicio, máxirrc que entre los fiadores la deuda sí 

es divisible, pero no origina tal división necesariamente a lo que co

nocaoos coro beneficio de división. 

Si la división tuviera lugar debido al beneficio de división, -

tendría que resultar que cada fiador al ser llamado a juicio, debería 

ser condenado a virtud de la sentencia a p:igar al acreedor su parte -

que proporcional..roonte le correspondiera, cuando no es así, ya que lo -

que resulta es que tedas para el acreedor son condenados a pagarle el 

total de la deuda reclamada, p.iesto que el llamado beneficio de divi-

sión no se opuso en rontra del acreedor, por no operar más que entre -

los fiadores. 

Al respecto el maestro Lozano Noriega señala: "loa fiadores si se 

defienden juntamente en la proporción debida están a la resultas del -

juicio, pero entre ellos, no frente al acretX!or quien puede cobrar la 

totalidad de cualquiera de ellos, sin perjuicio de las relaciones que 

haya entre fiadores". ( 62 l . 

(62} Lozano Norfcga, Franctsco. Ob, Cft, p. 375. 
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De lo anterior poderos afirmar que el hecho de que el fiador de

mandado haga citar a los demás fiadores, no faculta al C. Juzgador pa

ra que en su sentencia condene a cada fiador a pagar una parte propor

cional, sino que debe ordenar q.e todos los fiadores hagan pago al - -

acreedor del total de la deudo, máxime que el derecho sustantivo así -

lo ordena, ¡x:>r lo que considerarros que no ¡xxlrá variar la litis ni el 

derecho del acreedor. 

Para que podarros decir que el beneficio de división opere en con

tra del acreedor, o mejor dicho, pa.ra que el fiador pueda o¡x:>ner la dl 
visión de la deuda al acreedor, se requerirá de un pacto expreso con -

el miSITO, máxime que este beneficio a diferencia ·ae el de orden y exc.!! 

sión, que se presu:ne los tiene el fiador, deberá ser previamente conv~ 

nido entre el acreedor y fiadores en el sentido de dividir la deuda, a 

esto debe ser a lo que se refiere el artículo 2827 del Código Civil, -

al decir: "salvo convenio en contrarioº,· pero tal convenio tampoco es 

un beneficio de división que corresponda a los fiadores, sino que es -

el resultado de un convenio, es decir, que el acuerdo de voluntades -

que tiene lugar entre el acreedor y fiadores, da origen a una mancanu

nidad, caso en el cual el acreedor no podrá cobrar la totalidad de la 

deuda a cualquiera de los fiadores por la sencilla razón de que carece 

de acción. 

De todo lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que el bene-

ficio de división caro figura jurídica independiente, no existe en - -

nuestro derecho, sino que la división que se presenta entre fiadores -

tiene su fuente, ya sea en la solidaridad, en la mano:rnunidad o en la 

subrogación, después de que se ha pagado o incluso en la acción de - -

reeml:x>lso, caro se ha expueato anterionnente. 

DeOOros concluir, que la naturaleza jurídica de la división de la 

deuda la encontrareros en la figura de que se trate en el caso concre

to, es decir, en la mancanunidad, en la solidaridad o en la subroga- -

ción, por ser éstas las que contienen en dado caso la división de la -

deuda y no en lo que se llart'k.1 beneficio de división. 
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D. SOLIDl\RlllN) Ll!Iil\L. 

En este inciso procurarem:>s analizar y en su caso derostrar que -

en lugar del beneficio de división, existe una solidaridad legal res-

pecto de los fiadores para con el acreedor y solo en el caso de que se 

haga el pago por uno de los fiadores, éste podrá dividir la deuda pero 

hasta el m:mento de reclan>arle a los demás fiadores el pago de su par

te proporcional. 

Concepto de solidaridad: El naestro llorja soriano, al respecto -

emite el siguiente: "La solidaridad es una rrodalidad que supone dos o 

varios sujetos activos o pasivos de una misma obligación, en virtud de 

la cual, no obstante la divisibilidad de ésta obligación, cada acree-

dor puede exigir y cada deudor está obligado a efectuar el pago total, 

con la particularidad de que este pago extingue la obligación respecto 

de todos los acreedores o de todos los deudores. ( 63 ). 

El artículo 1987 del código Civil. nos dice: "Además de la mancat1.!:!. 

nidad, habrá solidaridad activa cuando dos o más acreodores tienen de--:: 

recho para exigir, cada uno de por sí, el cumplimiento to

tal de la obligación; y solidaridad pasiva cuando dos o -

más deudores reporten la obligación de prestar, cada uno de por sí, -

en su totalidad la prestación debida 11 
• 

El artículo 1988 señala: 11 1.il solidaridad no se presume: resulta -

de la ley o de la voluntad de las partes". 

caro se p..Iede apreciar del artículo anterior, hay solidaridad de

ri vada de un convenio y la que resulta de la ley. 

En el caso particular, veraros la solidaridad que resulta de la -

ley, así ccm::> la pasiva, por ser la que interesa para el presente tra

bajo de investigación. 

(63) Borja Soriano, Manuel. TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES. Tomo 11. 
Sexta Ed1ctón. Edit. Porrúa. Héx1co, 1976. pa9, 349. 
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El autor oorja soriano dice: "Ia solidaridad pasiva constituye -

una garantía en provecho del acreedor contra la insolvencia eventual -

de uno de los codeudores. <54 >. 

La solidaridad pasiva se caracteriza por tener unidad de objeto y 

la pluralidad de deudores, puesto que todos éstos, deben un solo obje

to al acreedor, por ello éste puede pedir a 1 que quiera el pago total 

de la deuda. 

Puede también el acreedor, reclamar a todos los deudores el total 

de la deuda. 

Más aún, según el artículo 1989 del Cédigo Civil, el acreedor Pll.!!. 
de exigir la prestación de todos los deudores a prorrata, o sea, exi-

gir el pago parcial de la deuda; el mae~tro Borja soriano, atinadamen

te dice: 11 Pero no es esto lo que caracteriza a la obligación solida
ria". (65). 

vearros que sucede cuando uno de los deudores solidarios es deman

dado, según el artículo 1995 del código Civil, que dice: "El deudor 52 

lidario podrá utilizar contra las reclamaciones del acreedor, las ex-

cepciones que se deriven de la naturaleza de la obligacióon y las que 

sean personales . 11 

111 respepcto el artículo 1996 del mismo ordenamiento hace respon

sable al deudor para con los coobligados si no opone las excepciones -

canunes a toa.os • 

. oe los artículos anteriores se desprende que el deudor solidario 

que es demandado, tiene la obligación de defenderse en contra del ao:.~ 

dor, so pena de que los coobligados le hagan responsable por no haJ>e.!: 
lo hecho. 

(64) Borja Soriano, Manuel. Ob. Cit. p. 356. 

(65) ldem. p. 357. 
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¿Qué sucede cuando uno de los deudores ha pagado la totalidad al 

acreedor? 

Debemos hacer notar que en la solidaridad voluntaria, cada deudor 

se puede obligar en forma distinta de los demás, respecto del acree--

dor, incluso, un deudor en convenio con el acreedor, puede sujetar su 

obligación solidaria a cualquier m:xlalidad, ya sea plazo o condición,

aclarando que estos convenios solo afectan a las partes que los cele-

braron. La razón de lo anterior, es porque cada deudor para con el --

acreedor tiene un vínculo jurídico distinto de los otros. 

Así las cosas, cuando el deudor pagó la totalidad de confornúdad 

con lo dispuesto por el artículo 1999 del código Civil, que dice: "El 

deudor solidario que paga por entero la deuda, tiene derecho a exigir 

de los otros codeudores la parte que en ella les corresponda. 

salvo convenio en contrario, los deudores solidarios están obli-

gados entre sí por partes iguales. 

Si la parte que incunbe a un deudor solidario no puede obtenerse 

de él, el déficit debe ser repartido entre los deirás deudores solida-

rios, aún entre aquellos a quienes el acreedor hubiere libertado de la 

solidaridad. 

En la medida que un deudor solidario satisface la deuda, se subr~ 

ga en los derechos del acreedor. 

cano pr irrer efecto del pago hecho por uno de los deudores solida

rios, es la extinción de la deuda, aclarando que la deuda que se exti!!, 

gue es la que existe frente al acreedor, no asl la obligación del ca-
deudor de pagar su parte correspondiente, incluso tal obligación no se 

extingue por el hecho de que el deudor solidario lo haya libertado de 

la solidaridad, es obvio, puesto que el acreedor no tiene facultades -

para liberar al deudor, respecto a los deirás deudores, podrá liberarlo 

respecto de él, pero nada nas. 
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cerno la solidaridad también es una garantía personal que tiene el 

acreedor solidario para recuperar su crédito, al ampliar las posibili

dades entre varias personas, disminuyendo el riesyo de que no se le -

pague, por la insolvencia en que pudieran caer sus deudores. 

Por el tr0tivo anterior, cuando el deudor pagó el total de la deu

da y posteriormente reclama de los codeudores su parte proporcional, -

que la ley presuire por iguales y resulta que de uno de ellos no se pl12_ 

de obtener su parte, este déficit se repartirá entre los codeudores, -

aún entre los que fueron libertados por el acreedor, pues to que la - -

obligación que existe entre los deudores es diferente a la del acree

dor. 

También el deudor que pagó el total de la deuda o en la medida -

que hizo el pago, se subroga en los dere<;hos del acreedor, situación -

que opera por Ministerio de Ley. 

La única excepción a la división de la deuda que se da entre deu

dores, una vez que se ha hecho el pago, nos lo señala el articulo 2000 

del Código Civil, y es el caso en el cual la solidaridad sólo interesa 

a uno de los deudores, éste será resp:>nsablc del total de la deOOa pa

ra con los otros codeudores, en efecto, puesto que los demás cxx:leudo-

rcs solo cumplieron una finalidad de garantía respecto del acreedor, -

pero por cuanto hace al deooor (dueño del negocio) su obligación se -

torna diferente y encuentra su resolución en los términos del artículo 

1999 del Código Civil, rrediante el cual el que pagó puede en este caso 

cobrarle sin restar su parte del total de la deuda. 

NÓtese que entre los deudores solidarios la deuda es divisible, -

una vez que se hace el pago, no así para el acreedor, tan es así que -

el artlculo 2004 del Código Civil lo reconoce al decir: "La solidari-

dad estipulada no da a la obligación el carácter de indivisible, ni la 

indivisibilidad de la obligación la Mee solidariaº. 

Por lo anterior debemos señalar que no debem:>s confundir la obli-
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gación solidaria con la divisibilidad de la obligación, ni con la ind,! 

visibilidad, máxi.Jre que ya se ha señalado que la solidaridad no se p~ 

sun-e, sino que resulta de la voluntad de las partes o de la ley. Ar-

tículo 1988 del código civil. 

Por regla general la obligación solidaria, siempre será indivisi

ble respecto del acreedor, no así entre los cxx:Ieudores, excepto cuando 

el acreedor voluntariairente hace el cobro a prorrata. 

Cano se puede observar, la obligación solidaria es indivisible en 
cuanto a su vínculo jurídico, puesto que can:> su nanbre lo indica, es 

una sola obligación, pero la misma admite la división por hechos ulte

riores. 

En virtud de que en un inciso p:>stefior se hará el estudio CO"Tipa

rado de esta figura con el beneficio de división, por el m:mento solo 

señalarros lo relativo a la solidaridad. 

El autor Borja soriano, al hacer el estudio de la presente figura 

en su título primero, trata de las obligaciones a prorrata o simplente 

mancanunadas, señala: cuando hay varios acreedores o varios deudores,

la regla es que la deuda o el crédito se divide en tantas fracciones -

caro hay deud.ores o acreedores''. <66 >. 

según nuestro código Civil vigente, en su artículo 1984, al refe

rirse a las obligaciones mancanunadas, nos dice: Cuando hay pluralidad 

de deudores o de acreedores tratándose de una miSl'M obligación, existe 

mancanuniclad" • 

Asimismo el artículo 1985 del rnism:> ordenamiento legal dice: "La 

simple mancanunidad de. deudores o de acreedores no hace que cada uno -

de los pri.Jreros deba cumplir íntegramente la obligación, ni da derecho 

(66} Borja Soriano. Manuel. Ob. Cit. p. 345. 
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a cada uno de los segundos para exigir el total cunplirniento de la - -

misma. En este caso el crédito o la deuda se consideraban divididos en 

tantas partes cano deudores o acreedores haya y cada parte ccnstituye 

una deuda o un crédito distintos unos de otros". 

De acuerdo con la denaninación que el autor Barja Soriano hace,

debeoos entender que las obligaciones a prorrata o simplanente mancan!! 

nadas, en realidad se trata de un solo tipo de obligaciones, dada la -

preposición disyuntiva. (G7l. 

Por cuanto hace al trodo en que ha de dividirse la obligación, el 

articulo 1986 del código Civil nos da la respuesta, al decir: "Las paE_ 

tes se presurren iguales a no ser que se pacte otra cosa o que la ley -

disponga lo contrario". 

se hace notar que si cada parte es en la mancanunidad, una obli

gación distinta una de otra, constituyendo un crédito o una deuda dis

tinta, en realidad, en nuestro ooncepto, tal figura no tiene ninguna -

función, incluso al haber incumplimiento, la demanda de reclruro debe -

ser en el sentido de demandar a cada uno el pago de su importe. 

Notarros que en realidad lo único que existe en la mancanunidad, -

es la unidad del acto o contrato, por ende, también la dar.anda puede -

hacerse siguiendo o aprovechando tal unidad, es decir, en una misma -

demanda reclamar de cada uno su parte adecuada, también podrá hacerlo 

por separado, máxime cuando unos le pagaron y otros no. 

Así las cosas, teneroos que la regla general es que las obligacio

nes con pluralidad de sujetos es divisible, pudiéndose impedir esta -

p:>r las siguientes causas: La solidaridad y la indivisibilidad. 

según el autor Borja Soriano, ••• "para el código de 1928, la man"2 

munidad es el género que tiene dos especies: la mancanunidad simple y 

{67) Borja Soriano, Manuel. Ob c1t. pag. 341. 
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la solidaridad. (G9 ). 

Por considerar que la indivisibilidad caro causa para impedir la 

di visión de la obligación nos aporta elementos para el desarrollo de -

la hipótesis planteada en el presente trabajo de investigación, hare-

rros una breve síntesis de la misma. 

El articulo 2003 del código Civil nos señala el concepto de las -

obligaciones divisibles y las indivisibles, al decir: "Las obligacio-

nes son divisibles cuando tienen p:>r objeto prestaciones susceptibles 

de CtJmplirse parcialmente. son indivisibles si las prestaciones no pu

diesen ser cumplidas sino por entero". 

El sistara. que sigue nuestro Código Civil consideram:1s que es el 

que rige la naturaleza del objeto de la obligación, puesto que la di-

visibilidad depende más bien del objeto, si es susceptible o no de di

vidirse, sin importar que para ese caso el acuerdo de voluntades de -

las partes, situación que se corrobora con lo que seña Ja el artículo 

2004 del Código Civil que dice: "La solidaridad estipulada no da a la 

obligación el carácter de indivisible, ni la indivisibilidad de la - -

obligación la hace solidaria". 

caro se puede notar, nuestro Código, al regular la problemática -

de la divisibilidad e indivisibilidad, atiende solo a la naturaleza -

del objeto material de la obligación, pero si analizarros ésto últirro -

con el artículo 1988 que dice: 111.a. solidaridad no se preswre, resulta 

de la ley o de la voluntad de las partes". Teaninariarros ¡:or concluir 

que en el caso de que el objeto material de la obligación fuera de na

turaleza indivisible, operaría la solidaridad por resultar de la lcy,

puesto que la obligación ha de cumplirse necesariamente en su totali-

dad, situación que no es así, caro se puede ver, que de Wta manera - -

clara los artículos 2003, 2004 y 2005 del Código Civil, señalan que no 

se trata de una solidaridad, haciendo con esto una reglamentación es--

(68) Borja Soriano. Manuel. Ob cit. pag, 350. 
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pecial, que debe subsistir sobre la regla general que deriva del ar- -

tículo 1988 que ya transcribimos. 

Veamos pues, que la indivisibilidad de la obligacié.n tiene reglas 

muy especiales, predaninando sobre la indivisibilidad que deriva de la 

solidaridad, ya que es obvio que tal carácter no necesita de la figura 

de la solidaridad, puesto que ésta últiroa supone siempre una división, 

tal vez no del pago, sino de los efectos entre coobligados, incluso si 

tal división no es posible hacerla posteriormente a su C\Illplimiento, -

(excepto por pacto expreso) que en todo caso implica el factor voliti

vo, diriazros que la obligación es indivisible, m3s no solidaria. 

Para concluir, :::ítando al maestro Dorja Soriano, quien de una ma

nera clara y precisa nos señala las reglas <JE nuestro Código Civil vi

gente, acepta para la dí visibilidad o i~ivisibilidad, al respecto nos 

dice: " .•. l.- La divisibilidad o indivisibilidad de l<l obligación, -

depende exclusivarrente de la divisibilidad o indivisibilidad de las -

prestaciones ... , 2.- Para sa~r si las prestaciones son o no divisi-

bles, el código Civil se coloca en un punto de vista puran-ente natu- -

ral, ccxn:J analogo al que sirve de base a la división de las cosas en 

divisibles e indivisibles¡ por consiguiente, la única división que - -

nuestra ley admite, es la división física o material". <69 > .. 

F. SUBROGl\CION. 

Procurareros estudiar la presente figura jurídica por considerar 

que tiene mucho que ver sobre la cuestión del beneficio de división, -

haciendo p:>r el m:rrento solo un estudio en particular, ya que en el -

inciso posterior, se analizará esta figura en forma canparada con el -

tema central de este trabajo de tesis. 

Definición: Nuestro Código Civil vigente, ro a:raµí.a la figura de 

(69) Oorja Soriano, Manuel. Ob. Cit. p. 375. 
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la subrogación, incluso solo reglamenta la subrogación legal, no así -

la convencional, la priloora de ellas opera por ministerio de ley y sin 

necesidad de declaración de los interesados, artículo 2058 del Código 

Civil, la segunda es la que se deriva de un acuerdo de voluntades. 

Dadas las dos clases de subrogación que existen, al respecto el -

maestro Borja soriano, señala una definición en la cual se pueden ob-

servar los misrros dos tipos, al decir: ºEs la substitución admitida o 

establecida por la ley en los derechos de un acreedor, por un tercero 

que paga la deuda o presta al cJeudor fondos para pagarla". (?O). 

Por su parte el autor Rafael de Pina, en su diccionario de Oere-

cho, nos da la siguiente definición de la subrogación: "Forou de tran~ 

misión de las obligacioness que se verifica ¡x>r ministerio de ley y -

sin necesidad de declaración alguna de los interesados, cuando el que 

es acreedor pa.ga a otro acreed:or preferentemente; cuando el que paga -

tiene interés jurídico en el cumplimiento de la obligación; cuando un 

heredero paga con sus bienes propios alguna deuda de la herencia y - -

cuando el que adquiere un inmueble paga a un acreedor que tiene sobre 

él un crédito hip::>tecario anterior a la adquisición. Artlculos 2058 a 

2061 del Código Civil para el Distrito Federal". ( 71 ) • 

Caro se puede observar de ésta últirra defi.nici.ón, sólo se refiere 

a la subrogación legal y no obstante, el Código civil vigente no regl!!_ 

rrenta la subrogación convencional, poderos decir que tampoco la prohi

be, luego entonces, sí la admite, al respecto el artículo 2072 del có

digo Civil que trata del pa.go, dice: "El acreedor está obligado a ace.E, 

tar el pago hecho por un tercero; pero no está obligado a subrogarle -

en sus derechos, fuera de los casos previstos en los artículos 2058 y 
2059"(?2). 

(70) Borja Soriano, Manuel. Ob. Cft. p. 375 

(71) Pina de, Rafael, Ob. Cit. p. 455. 

(72) Borja Sor fano. Manuel. Teoría G~neral de las Obligaciones. 
Ob. cit. p. 263. 
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Del precepto citado anteriormente, podríamos confirmar la idea -

de que efectivamente existe la subrogación convencional, puesto que -

queda a la voluntad del acreedor subragar o no en sus derechos a la -

persona que le pagó. 

Al operar la subrogación, ya sea legal o convencional, tenaoos -

que el resultado del pago de la obligación no trae caro consecuenéia -

el fin natural que implica, que sería la de extinguir la obligación, -

sino que por el contrario, la obligación subsiste, solo que el acree-

dar es otra persona, es decir, que hay sustitución de acreedor, con -

los misnos derechos de éste, pe..."'"'O en una persona diferente, aclarando 

que el acreedor subrogado tiene un límite en cuanto al cobro que hará 

el deudor, en el sentido de que pcdrá reclamar solo de éste el m.isrro -

irrq;xJrte que realmente haya pagado, toda vez que la subrogación no es -

una figura creada pa:ra la especulación, sino para los actos de benevo

lencia, tan es así, que exige para que opere la subrogación por minis

terio de ley, que haya un interés jurídico, más no necesariamente ecxr 

nánioo. 

Lo anterior es muy ¡:osiblc, puesto que la subrogación tiene lugar 

precisamente en el rrcrnento del pago no antes, siendo en consecuencia -

necesario que tal situación se haga constar expresamente, sobre tOO.o -

para la canprobación debida, al efecto, la ley no exige formalidad al

guna, pero caro esta figura podríamos decir que es una excep::ión al ~ 

do de extinción de las obligaciones, por un pago liso y llano, dada su 

finalidad, más aún, debe constar expresamente. NÓtese que nuestro Cód.!_ 

90 Civil trata la subrogación en el capítulo de la transmisión de las 

obligaciones y no dentro del m:xlo de extinción. 

G. ES'I\JDIO CD!Pl\Rl\00 DEL llilIBFICIO DE DIVISIOO ~ IA OOLIIWUDllD, -

Mlll«.lMJNllDI Y IA SllllROGl\CIOO, 

Mediante el estudio del presente inciso, procurarerros llegar a la 

conclusión final del presente tena de investigación, desde luego con -

la intención de deroostrar la híp5tesis planteada. 
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Al respecto nos apoyarems en las disposiciones legales, así coro 

en las opiniones doctrinarias emitidas por los autores, procurando es

tablecer cual o cuales figuras predaninan y en su caso absorven al be

nef icio de división, situación que resultará de la debida canparación 

que al efecto se haga. 

Procedamos a realizar de una manera breve el planteamiento del -

problema, ya que en el desarrollo de este trabajo, se ha hecho en tér

minos general es • 

Teneros que el origen del problema se deriva de lo dispuesto por 

el artículo 2827 del código Civil, siendo más específicos diriarros que 

lo es solo la última parte de dicho precepto, permitiéndonos citar tex 

tualrrente el artículo. 

Artículo 2827 del Código Civil: "Si son varios los fiadores de un 

deudor por una sola deuda, responderá cada uno de ellos por la totali

dad de aquélla, no habiendo convenio en contrario; pero si uno solo de 

los fiadores es demandado, pcxlrá hacer cita a los denás para que se -

defiendan conjuntamente y en la proporción debida estén a las resultas 

del juicio". 

Este artículo es el últim::> que se encuentra ubicado dentro del e~ 

pítu~~ II, que trata de los efectos de la fianza entre el fiador y el 

acreedor. 

la primera parte del precepto antes transcrito, pal'ece ser que -

nos da la regla general al decir que cada uno de los fiadores respon-

derá ante el acreedor por el total de la deuda, solo que la segunda -

parte del mismo artículo, tal parece que destruye lo anterior. 

Lo señalado por el artículo en su parte inicial, le otorga a la -

obligación el carácter de solidaridad a la obligación, mixime que la _ 

misma deriva de una disposición de la ley, en consecucncja, surte sus 

efectos por ministerio de la misma, en tal virtud podemos decir que el 
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acreedor tiene derecho a reclamar de cualquiera de los fiadores, el P.!!. 

go total de la deuda. 

Dicho de una manera más precisa, diríamJS que la parte inicial -

del artículo 2827 del Código Civil, tiene un contenido que implica 6.2. 
lidaridad pasiva legal. Pasiva en virtud de que la pluralidad de per-

sonas se encuentra entre los obligados a cumplir en su totalidad la -

obligación contraída; legal, por derivar de una disp;:>sición normativa. 

se hace la aclaración de que en realidad la obligación que existe 

entre acreedor y fiadores tiene efectos de una solidaridad y no de una 

indivisibilidad, aunque esta sea la característica de la solidaridad,

solo que se trata de una consecuencia merarrente legal, no así en la in 
divisibilidad, ya que nuestra legislación al reglarrentar la io:livisibl_ 

lidad se rige por la naturaleza del objeto, es decir, que para saber -

si hay o no indivisibilidad deberos t~r en cuenta si la prestación -

lo es susceptible, incluso el artículo 2004 del código Civil de una ~ 

nera muy clara, señala que: "la solidaridad estipulada no da a la ablJ:. 

gación el carácter de indivisible, ni la indivisibilidad de la obliga

ción la hace solidaria." 

Es obvio que cuando el objeto no pennite la división, no se re- -

quiere de la solidaridad puesto que ésta última tiene su origen en la 

voluntad de las partes o por disp:>sición de la ley, ¡:ero de cualquier 

manera tal indivisibilidad se origina p:Jr un efecto o consecuencia me

ramente jurldica, lo que viene a resultar en consecuencia, que la sol.!, 

daridad es un efecto jurídi=, mientras que la indivisibilidad depende 

de la naturaleza del objeto o de la prestación. 

continuaros estudiando el artículo 2827, sigue diciendo el prece.I?. 

to: 11 
••• no habiendo convenio e11 contrario; ... 11

• 

Este convenio en contrario, ¿quiénes lo han de celebrar? si por -

un lado la prlmera parte del artículo impone la obligación a cada uno 

da los fiadores a responder por la totalidad de la deuda, situación --
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que opera siempre y cuando no haya convenio en contrado, es decir, -

que analizando e interpretando esta parte, concluiriam:>s diciendo que 

dicho convenio deberá ser celebrado en todo caso entre los fiadores y 

el acreedor y una vez celebrado es obvio que al fiador se le pcdrá re

clamar según lo que se haya .convenido, es decir, que la reclamación -

quedaría supeditada a los términos del convenio, pero en todo caso, no 

estaríanos hablando de un beneficio de división, sino que en realidad 

se trata de una división derivada de Wla mancanunidad quee viene a ser 

el resultado del convenio celebrado entre el acreedor y los fiado
res. (73). 

Ahora bien, qué sucede si dicho convenio se celebrará entre los -

fiadores, sencillamente no tendrá efecto dicho pacto en contra del - -

acreedor, puesto que no le pueden afectar los p>Ctos hechos por otras 

personas, máxime que el beneficio de división no es oponible al acree

dor, sino que solo opera entre los fiadores. 

En realidad resulta ocioso que los fiadores ten<Jan que hacer un -

convenio p:lra dividirse la deuda ante el acreedor, puesto que el ar

ticulo 2837 hace tal división de una manera legal, situación que opera 

una vez que alguno de los fiadores haya hecho el pago de la totalidad 

de la deuda por virtud de dmanda judicial, nótese que la división a -

que se refíere este últi.nn artículo, tiene lugar hasta en tanto se ha

ga el pago, no antes, PJro en tal virtud la división que se observa no 

deriva del beneficío de división, sino que tiene su origen en una su-

brogación legal, sólo que el fiador que ha hecho el pago de los demás 

fiadores, ha de exigir el pago de la parte proporcional que les oorre.l!_ 

penda, incluso también si es que se presentare la insolvencid de algún 

fiador. 

Consideramos que la anterior interpretación es la correcta y no -

cano lo señala el autor Rojina Villegas, ya que este autor dice que el 

(73) Lozano NorJega, Francisco. Ob Cft. pag. 375. 
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beneficio de división tendrá lugar siempre y cuando haya pacto expreso 

entre los fiadores y el acreedor y en todo caso es cuando opera el be

neficio de división respecto del acreedor. c74 l. 

Lo señalado por el anterior autor resulta erróneo, puesto que co

mo antes se señaló que al haber convenio entre el acreedor y los fía-

dores, respecto de la división de la deuda, da origen a una mancanuni

dad, más no a un beneficio de división oponible al acreedor. 

caro se puede ver, cons.ideram:>s que se confunde el beneficio de -

división con las relaciones entre fiadores, situación que no es r.osi-
ble ya que ésto acontece principal.monte hasta en tanto se haga el pago 

por alguno de los fiadores, no antes. 

Saberos que de confonnidad con la p¡:imcra parte del articulo 2827 

del código Civil, la deuda es indivisible entre los fiadores, respecto 

del acreedor, no entre los fiadores en las relaciones entre sí. 

Por cuanto hace a la última parte del articulo 2827 del código -

civil, tal parece que destruye a la pri..mera parte del núsno precepto, 

caro ya se indicaba, pero salxm:>s que no es así, puesto que el benefi

cio de división no es oponible al acreedor y que tanqxx::o es una excep

ción que disponga el fiador en contra del acreedor, es decir que po- -

dríarros concluir que el beneficio de división no existe para oon el 

acreedor, por tal motivo es imposible oponerlo en su <XJOtra. 

En incisos anteriores estudianx:is lo relativo a la citación que -

p.iede hacer el fiador que es demandado, para que se m:uda al juicio, -

se defienda y en la proporción debida esté a las resultas del juicio, 

señalabam::ls que el hecho de que acudiera al juicio no obligaba al c. -

Juzgador, para que modificara la litis planteada por el acreedor y que 

por ende no podía condenar a que cada cofiador le pagara al acreedor -

su parte prop:ircional, sino que la resolución debería ser en el senti-

(74)Cfr. Pojina'lillcgn, Rafael. bereCho Civil. Mexicano. Oh. cit. -
328. 
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do de que todos los que acudieron al juicio, ya sea por haber sido de

mandado o haber sido llamados, resultarian condenados a pagarle al 

acreedor las prestaciones reclamadas. 

Señalabalros también que si a::m:> la citación hecha a algún fiador, 

podia servir para que cuando el fiador demandado hiciera el pago y de.!!. 

pués reclamara a los demás fiadores la parte proporcional, tendría el 

efecto de que ya no le pudieran oponer las excepciones de que pudieran 

disponer los cofiadores, sianpre y cuando se trate de las que refiere 

el articulo 2838 del misrro ordenamiento legal citado, aún suponiendo -

que por lo renos la citación sirvió de algo, podanos decir que sin du

da el fiador que es demandado para que pague su parte proporcional, s~ 

gurairente opondrá todas las excepciones que le sean posibles en el mis 

m:> sentido se expresa el autor Leopoldo Aguilar Carlnjal. c75 l. -

ObservatTOS que para los fiadores la obligación si es divisible, -

incluso el articulo 2837 del CÓdigo Civil lo señala llllJY claramente, -

además de que faculta al fiador que pagó por demanda judicial, para -

que les cobre a los cofiadores su parte prop:ircional, situación que -

también se presenta en la obligación solidaria, es decir, que el deu-

dor solidario que paga, puede rcclarrar de los otros el pago de su par

te proporcional. 

LO anterior puede confirmarse de la simple lectura del articulo -

2838 del código civil, ya que este precepto supone la división de la -

deuda entre fiadores, pero una vez que se hace el pago, ya que incluso 

señala cuales son las excepciones que puede oponer el fiador que es -

demandado para que pague su parte proporcional. 

Al respecto cabe aclarar que el beneficio de división, lo tienen 

los fiadores en las relaciones entre sí, es decir por ministerio de -

ley, asi caro los beneficios de orden y excusión, solo que éstos los -

dispone el fiador en contra del acreedor. 

(751 Cfr. Aguilar Carb¡'l;jal. Leopoldo, CONTRATOS C1YlLES.Ed4 Potrúa. Héx1co 1982. 
pag. 253. 
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Para que el beneficio de división de la deuda que opera entre los 

fiadores, no sea oponible entre ellos, éste deberá ser renunciado por 

loa miSIOOS ccn la salvedad de que tal renuncia deberá ccnstar expresa

mente para que surta sus efectos legales. 

Para abundar, me permito transcribir lo dispuesto por el articulo 

2839 del código Civil, que dice: "El beneficio de división no tiene l.!:!. 

gar entre los fiadores •• • Nótese que dice entre los fiadores. 

Sigue diciendo el precepto: 

I. cuando se renuncia expresamente; 

lI. cuando cada uno se ha obligado rnancanunaclamente con el deu-

dor; 

III. CUando alguno o algunos de los fiadores son concursados o se 

hallan insolventes, en cuyo caso se procederá conforme a lo dispuesto 

en los párrafos 2o. y Jo. del artículo 2837: 

IV. En el caso de la fracción IV del artículo 2816; y 

V. cuando alguno o algunos de 1 os fiadores se encuentren en algu

no de los casos señalados para el deudor en las fracciones III y V del 

mencionado articulo 2816. 

Dicho beneficio de división no opera por ministerio de ley, sino 

que debe oponerse y con ello obtener la otra ventaja de que el .fiador, 

responderá de la insolvencia de los danás deudores que lo sean y ni -

por ella, cuando ésta sea posterior de igual manera, cuando el acree-

dar voluntariamente haga el cobro a prorrata, articulo 2840 del código 

Civil. 

Con lo anterior podem:>s concluir diciendo que el beneficia de di

visión existe solo entre los cofiadores~ una vez que se ha hecho el @ 
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c¡o al acreedor, no así frente a éste, con lo cual se da por terminado 

el presente .trabajo de invesUgaci6n sobre lo que se denanina inoperru.l 

cia del beneficio de división, según nuestra Ley vigente, considerando 

que con el presente trabajo, ha quedado debidamente d€!1Dstrada la ino

perancia del beneficio de división en el contrato de fianza. 



CONCLUSIONES. 

l. El contrato de fianza, al igual que la solidaridad y la mancanun.!. 

dad, tuvieron un origen canún en el Derecho Remano, especifi~ 

te en las estipulaciones, que no eran un contrato, sino un pacto 

con efectos jurídicos, aunque con el timp:> adquirieron cada fi9.!!, 

ra su autoncnúa y características propias, hasta llegar a la re-

glarrentación de cada una de ellas, cano hoy la conocemos. 

2. Las .caracterlsticas del contrato de fianza, fundarrentalmente son 

el beneficio de orden y de excusión, pero sin ellos se presenta-

ría la misma situación que en una obligación solidaria, es decir, 

que el acreedor podría demandar de cualquiera de ellos el total -

de la deuda en fotma directa. 

3. En el contrato de fianza no es lo mÍSll'O un fiador solidario que -

un deudor solidario o un codeudor, la diferencia radica en que en • 

el caso de ccx1eudores solidarios, el acreedor puede elegir a - -

quien cobrar, mientras que en el caso de la fianza "°ª 

4. La nota distintiva del contrato de fianza con otras figuras afi

nes históricarrente, lo es precisarrente el carácter de la obliga-

ción subsidiaria o de consecuencia, caro le llaman algunos auto-

res por ser éste el efecto directo de dicho contrato y no tanto -

los beneficios, puesto que éstos pueden ser renunciados por el -

fiador. 

S. El beneficio de división tampooo es una característica exclusiva 

del contrato de fianza, puesto que también opera en la solidari

dad y la indivisibilidad. 

6. El beneficio de división no opera en nuestro derecho, puesto que 

no es oponible al acreedor y sólo surte su.q efectos entre fiado-

res, de conformidad con las disposiciones legales vigentes. 

7. La división de la deuda, tiene lugar cuando uno de los fiadores -



hace el pago total de la deuda al acreedor, operando ésta al mo
mento de hacer el cobro proporcional a los danás fiadores, pero 

tal división no se deriva de un beneficio de división, sino de -

otras acciones, caro sería la subrogación, la acción de reembol-

so, por ende en nuestro Derecho, el beneficio de división no ope

ra ca10 lo concibieron los Rananos o cano lo reglairenta el Código 

Francés, es decir, lograr la división de la deuda antes de hacer 

el pago por sí misro. 

8. La mancanunidad no es más que un beneficio de división anticipada 

el cual también surte sus efectos solo entre los codeudores, pero 

pactado previairente entre el acreedor y los deudores desde el mo

mento de la celebración del acto, obligando al acreedor a recla-

mar desde un principio la parte pactada con el deudor. 

9. La fianza civil se encuentra sobrereglaJl"entada y la misma ley la 

hace ineficaz, por tal rrotivo ha sido relegada a Últim::l término,

para ser suplida su función que debió corres[X)nderle, por afianz~ 

doras que al final han resultado más problanáticas que cualquier 

ciudadano, incluso sus función loable que le dio origen y vida, -

ha quedado en entredicho y lejos de ser una figura para ayuda al 

amigo, al pariente, o:no actos de benevolencia, ha pasado a ser -

me.ramente lucrativa. 

10. El contrato de fianza debe adecuarse a la situación ecooémica ac

tual, mediante la simplificación de su reglarrcntación, der03ando 

lo relativo a la opción de relevar al fiador, el beneficio de or

den y aunque no surte efectos, también el beneficio de división a 

efecto de que su ejecución sea acorde con los principios de la -

impartición de justicia pronta y expedida, dejando sólo lo relatJ:. 

vo al beneficio de excusión, PJr considerar que cunplc con la flJ.!!. 
ción del contrato de fianza, puesto que permite la posibilidad de 

cobrar primero en los bienes del detrlor principal y después si -

fuere necesario, sobre los bienes del fiador. 
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