LA FIANZA.

I. Generalidades.

1. Reglamentación.

La fianza está reglada en el título XXXVI, Arts. 2335 al 2383.

2.   Concepto.

El art.2335 establece “ La fianza es una obligación  accesoria, en virtud de la cual una o más personas responden de una obligación ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple. La fianza puede constituirse, no sólo a favor del deudor principal, sino de otro fiador”, o sea estamos en presencia de una garantía en la cual un tercero que se denomina fiador, se obliga a pagar para el caso de que no lo haga el deudor, esto significa que el fiador asegura o cauciona una obligación ajena, obligándose entonces ante el acreedor. 

3. Características del contrato de fianza.

A. Contrato consensual; Es un contrato consensual, sin perjuicio por supuesto de la aplicación de las normas sobre formalidades adprobationem, esta regla general, admite excepciones: 

a. Fianza de los tutores y curadores para el discernimiento del cargo, por escritura pública.

b. Fianza de una letra de cambio o pagaré requiere la firma del fiador en el anverso del título.

c. Fianza mercantil se debe otorgar por escrito (Art. 820 C. Comercio)

d. Fianza para garantizar la libertad provisional debe constituirse por escritura pública (Art. 369 CPP).

B. Contrato Unilateral; por que solo una parte se obliga para con la otra que no contrae obligación alguna. Es el fiador quién se obliga personalmente a cumplir la obligación de un tercero, en caso de que este no lo haga. El deudor principal es extraño al contrato, así se explica el art.2345, que dice “Se puede afianzar sin orden y aun sin noticia y contra la voluntad del principal deudor”. Según Meza Barros la fianza degenera en otro contrato, a un contrato de seguro.

C. Contrato gratuito; la utilidad es del deudor principal y el gravamen del fiador, empero la gratuidad no es de la esencia de la fianza, así se puede estipular remuneración (Art. 2341). Aunque gratuita no importa donación, así lo señala el Art. 1397. Pese a su carácter gratuito el fiador responde de la culpa leve (Art. 2351).
D. Contrato Accesorio;  es su característica mas determinante, procura al acreedor una garantía y supone la existencia de la obligación principal. Sus consecuencias son:
a. Extinguida la obligación principal se extingue la fianza (Art. 2381). Esta regla sufre excepción cuando la nulidad proviene de la incapacidad relativa del deudor principal, el fiador no podrá ni invocar esa nulidad ni aprovecharse de ella una vez declarada. (Art. 2354).

b. El fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que derivan de la naturaleza de la obligación principal.

c. La obligación del fiador no puede ser más gravosa que la del deudor principal (Art. 2343). La obligación puede ser mas gravosa desde varios puntos de vista (Art. 2344):

· Cuantía: cuando se obliga a pagar una suma mayor, considerando como tal mas capital o pagar intereses cuando no están estipulados en la obligación principal.

· Tiempo: es más gravosa si es pura y simple  y la principal a plazo o a un plazo mayor.

· Lugar: es más gravosa i el fiador debe pagar en el domicilio del acreedor mientras el deudor en su propio domicilio.

· Pena: será más gravosa si el fiador se sujeta a una pena mayor.

· Si hay duda se adoptará la interpretación más favorable a la conformidad de las dos obligaciones (Art. 2344 inc. 3)

4. El fiador puede obligarse en términos más eficaces.


Así lo establece el Art. 2344 inc. 2, en cuanto a la calidad del vínculo, el fiador puede estar más estrechamente obligado.

5. Modalidad de la fianza.


La fianza admite modalidades, así lo dispone el Art. 2340; la obligación del fiador estará sujeta a modalidad, además cuando lo esté la del principal obligado. Las modalidades de la obligación principal pasan a la fianza, como consecuencia del ppio que el fiador no puede gravase de forma más gravosa que el deudor principal.

6. Fianza a favor del fiador.

La fianza puede constituirse a favor del fiador, o sea el fiador puede tener un fiador, un subfiador. (Art. 2335 inc. 2. En general el subfiador estará sometido a las mismas disposiciones que el fiador.

II. Clasificaciones de la fianza.

1. En cuanto al origen de la obligación del deudor  principal a rendir fianza.

A. legal: podemos citar como ejemplos la que están obligados a rendir los poseedores provisiorios (Art. 89), los tutores y curadores (Arts. 374 y 376).

B. Judicial; debe apoyarse en un texto expreso de la ley, asó ocurre con los propietarios fiduciarios (Art. 775)y los albaceas (Art. 1292).

C. Convencional.

D. Diferencias entre las fianzas;   - En la judicial y legal puede sustituirse ella por prenda o hipoteca (Art. 227)

· En la fianza legal no se goza del beneficio de excusión. (art. 2358 Nº3).

2. Fianza personal / hipotecaria o prendaria.

A. Personal; en que el fiador se obliga con todos sus bienes, el acreedor dispondrá de dos acciones.

B. Prendaria o hipotecaria; además se constituye un aprenda o hipoteca, aquí el acreedor dispone de una acción real además contra el fiador que le permite pagarse preferentemente con los bies prendados o hipotecados.(Art. 2430 inc. 3). Si el acreedor ejercita la acción real:

· No podrá oponerse el beneficio de excusión (Art. 2429 inc.1 y 2430 inc. 2)

· La indivisibilidad de la prenda e hipoteca impedirá invocar el beneficio de división (Art. 1526 Nº1, 2405 y 2408).

3. Limitada/ilimitada.

A. Limitada;  cuando en el contrato se determina las obligaciones concretas que el fiador toma sobre sí o cuando se limita a una cantidad fija de dinero. Sólo  eso responde  (Art. 2367 inc. 3).

B. Ilimitada;  cuando no se determinan las obligaciones que garantiza el fiador ni la cuantía. Tiene un límete natural, que no puede extenderse más allá de la obligación principal. (Art. 2343 y 2344). El fiador estará obligado al pago del capital, intereses y costas (Art. 23467).

4. Simple/solidaria.

A. Simple; la normal.

B. Solidaria; el fiadora además de contraer la fianza se obliga solidariamente, así se le prive del beneficio de excusión, si son varios los fiadores además quedarán sin beneficio de división. Debe estipularse expresamente que se obliga como fiador y deudor solidario.

III. Requisitos del Contrato de Fianza.

La fianza debe reunir los requisitos comunes  a todo acto y además por ser accesorio, la existencia de una obligación principal.

1. Consentimiento.

La fianza es un contrato consensual, pero no es posible  un consentimiento tácito, sólo expreso (Art. 2347. En cuanto a la prueba está sujeta a las reglas generales.

2. Capacidad.

Debe ser capaz (Art. 2350), y los incapaces sólo podrán rendir fianza cumpliendo con los requisitos que la ley establece para cada caso, así:

1. Los pupilos; requieren (Art. 404): 


i)  autorización judicial;

ii) Que la fianza se otorgue a favor del cónyuge, de un descendiente o ascendiente;

iii) Que se invoque una causa urgente y grave.

2. Los hijos de familia, deben ser autorizados por l padre (Art. 254).

3. La mujer casada en sociedad conyugal; necesita autorización del marido o del juez.

4. El marido en la soc. conyugal; si constituye fianza sólo obligará sus bienes, para obligar a la soc. conyugal requiere autorización por escrito.

5. En la participación en los gananciales  se requiere la autorización del otro cónyuge.

3. Objeto de la fianza

La  obligación del fiador será siempre de dar , dar una suma de dinero. (Art. 2343 inc. 2). Si la obligación es de hacer el fiador no se obliga a ejecutar el hecho, garantiza únicamente el pago de los perjuicios del incumplimiento. Si es de no hacer también asegura la indemnización (Art. 2343 inc. 3).

4. La causa.

Debe buscarse la causa en la relación con el deudor principal; así en la gratuita será la liberalidad y en la remunerada la remuneración. Hay una duda porque la fianza es accesoria, por lo tanto no importa para efectos del contrato principal la causa, así lo plantean los anticausalistas.

5. Existencia de una obligación principal.

Requiere una obligación ppal a la que acceda, que puede ser civil o natural (Art. 2338); pura y simple o sujeta a modalidades ( Art.2339); presente o futura ( Art.2339), o sea se otorga con anterioridad a la obligación principal, otorgando la facultad de retractarse mientras no llegue a existir la obligación principal, pero responde frente a los terceros de buena fe.

IV. Obligación de rendir fianza  y calidades del Fiador.

1. Personas obligadas a rendir fianza.

El fiador jamás está obligado a serlo, pero el deudor puede verse en la necesidad de procurarse un fiador, así estará obligado a rendir fianza el deudor:

a. Que asó lo haya estipulado (Art. 2348 Nº 1)

b. Cuyas facultades disminuyan en términos de poner en peligro el cumplimiento de la obligación (Art. 2348 Nº2)

c. De quien haya temor de que ausente del país y no deje bienes suficientes para la seguridad del crédito. (Art. 2348 Nº3)

d. El cuyo fiador se torna insolvente. (Art. 2349).

2. Calidades que debe reunir el fiador.
De acuerdo al Art. 2350 el fiador debe ser capaz, tener bines suficientes y estar domiciliado en el territorio dentro de la jurisdicción de la Corte de Apelaciones respectiva. Ya vimos la capacidad, ahora veremos la solvencia y el domicilio.
A. Solvencia del Fiador

La ley fija las bases según las cuales el juez debe estimar la solvencia:

a) Sólo se considerarán sus bienes raíces, excepto en materia comercial (Art. 2350 inc.2).

b) Pero no todos los inmuebles son tomados en cuanto, así no se tomarán en cuenta:

i) Los que se encuentran fuera del territorio del Estado.

ii) Los sujetos a hipoteca gravosa, la de un valor considerable en relación al valor de la finca.

iii) Los sujetos a condición resolutoria

iv) Los embargados.

v) Los litigiosos, tanto los que son materia de un litigio como aquellos que tengan vicios que puedan dar origen a un litigio.

vi) Si el fiador está recargado de deudas que pongan en peligro los inmuebles hipotecados a ellas, tampoco se contarán estos.

B. Domicilio del fiador;  dentro del territorio jurisdiccional de la CAP respectiva.
V. Efectos de la fianza.

1. Efectos entre acreedor y fiador.


Hay que distinguir  entre los efectos anteriores a la reconvención del fiador y los posteriores a este acto. El primero es la facultad del pago anticipado y el segundo las defensas del fiador.

A. Facultad del fiador de anticiparse apagar la deuda. 

Está consagrada en el artículo 2353, el fiador puede cumplir con la obligación que se ha hecho exigible, pero también podrá cumplir las obligaciones a plazo. Pero el fiador que paga antes del vencimiento del plazo debe esperar que se cumpla para ejercitar contra el deudor la acción para el reembolso de lo que se pago anticipadamente. (2373)

Este tema lo podemos relacionar con la ley 18.010,la cual consagra el derecho de todo deudor de pagar anticipadamente, pero con una condición, cual es que sea con los intereses del periodo pactado

Existe además en esta relación una obligación de noticia, consagrada en al art.2377, porque puede ocurrir que la precipitación del fiador haga perder acciones personales que tenía el deudor principal. La omisión del aviso produce importantes consecuencias:

i) El deudor puede oponer al fiador todas las excepciones que pudo oponer al acreedor (Art. 2377 inc. 1)

ii) Pierde el fiador el derecho a reembolso si el deudor paga la deuda ignorando que el fiador la había satisfecho. (art. 2377 inc. 2).

B. Defensas del fiador.

a. El beneficio de excusión

1. Concepto;  (Art. 2357), ,la disposición pone de manifiesto que es una facultad del fiador.

2. Casos en que el acreedor es obligado a practicar la excusión; a pesar de ser facultativo en estos casos es obligatorio:

a. Cuando se haya estipulado expresamente;

b. Cuando el acreedor es obligado a la excusión  cuando el fiador expresa e inequívocamente no se obligó a pagar sino insolvente el deudor (Art. 2365). 

3. Requisitos del beneficio de excusión.

A. Que el fiador no esté privado del beneficio; los casos en que el fiador no goza del beneficio de excusión son:

a. Cuando lo renuncia expresamente (Art. 2358 Nº1)

b. El fiador que se ha obligado solidariamente (Art. 2358 Nº2)

c. El fiador de una obligación natural (Art. 2358 Nº3)

d. El fiador en la fianza judicial (Art. 2358Nº4)

B. Que  lo oponga en tiempo oportuno;  el código civil lo establece como requisito (Art. 2358 Nº5), pero es el CPC el que regula el momento, así en el juicio ordinario será una excepción dilatoria (Art. 303 Nº5 y 305) y en el ejecutivo deberá hacerse valer en el escrito de contestación de la demanda (Art. 464 Nº5 y 465)

C. Que señale al acreedor los bienes del deudor para perseguir la obligación; lo exige el Art 2358 Nº6, pero no se tomarán en cuenta para los excusión los bienes que señala el Art. 2359 por las dificultades de su realización(bienes fuera del país, embargados o litigiosos, sujetos a condición resolutoria, hipotecados, etc.). Además no se exige que los bines sean bastantes para obtener un pago total (Art. 2365), pero si se requiere que sean suficientes para un pago serio.

4. Costos de la excusión.

El acreedor tiene derecho a que el fiador le anticipe los costos de la excusión (Art. 2361 inc. 1), pero no es condición ni requisito para oponer la excusión, la razón es obvia para que el fiador no utilice el beneficio con fines puramente dilatorios. A falta de acuerdo el juez regulará el monto del anticipo (Art. 2361)

5. Efectos del beneficio de excusión.

a) Como excepción dilatoria que es, el beneficio de exusión suspende la entrada a juicio tanto como el acreedor demore en practicar la excusión. Mientras tanto, el fiador queda liberado de pagar.

b) El acreedor queda obligado a practicar la excusión, a perseguir al deudor principal. (Art. 2365inc.1) El fiador se libera hasta concurrencia del valor de los bienes que señalo para la excusión y que el acreedor, por negligencia suya, dejo escapar. El fiador, por lo tanto, quedará libre de toda responsabilidad si los bienes excutidos cubrían íntegramente la deuda; en caso contrario, su liberación será solo parcial.

c) Si los bienes excutidos no son suficientes, el acreedor deberá resignarse a recibir un pago parcial. Solamente puede perseguir al fiador por el saldo insoluto, ello se desprende del art.2364. Este art. es importante, ya que recordemos que en las reglas que gobiernan el pago, el acreedor no esta obligado a recibir un pago parcial, pero en esta materia sí que lo esta.

b. El beneficio de división.

1. Concepto.

Se puede definir como “el derecho que tiene el cofiador simple que es demandado por toda la deuda, para obligar al acreedor a que divida su acción entre los cofiadores, por partes iguales”. Este derecho tiene lugar entonces, cuando existe pluralidad de fiadores y cuando estos se obligaron simplemente (Art.2367).Recordemos que si los fiadores se obligaron solidariamente, puede el acreedor demandar el pago total de la deuda a todos ellos juntos o a uno solo en particular, y si este paga por entero la deuda, los demás cofiadores solidarios, respecto al acreedor, quedan libres. Por cierto, cuando varios fiadores se obligaron solidariamente no cabe que el deudor demandado por el total de la deuda exigida al acreedor la división proporcional de ella entre todos los cofiadores. 

División de la deuda por cuotas, la cual en nuestro derecho opera de pleno derecho. (Mientras el beneficio de excusión es una excepción dilatoria, este beneficio de división es una excepción perentoria.)


2. Requisitos:

a. Que los fiadores no se hayan obligado solidariamente al pago(2367)

b. Que los fiadores lo sean de un mismo deudor y de una misma deuda. (aunque se hayan rendido separadamente las fianzas, art.2368)

3. Forma de la división.

Por regla gral. se hace por partes iguales, esta regla tiene dos excepciones:

a. La  insolvencia de uno de los cofiadores (Art. 2367 inc.º2)

b. Cuando uno de los cofiadores haya limitado su responsabilidad a una determinada suma, siempre y cuando su cuota si no hubiera habido limitación sería mayor. (Art. 2367)

c.Excepciones de subrogación.

El fiador cuando se obliga sabe que si paga podrá repetir contra el deudor. Más aún de acuerdo al Art. 1610 Nº3 se subroga en los derechos del acreedor, pero deberá para tal efecto el acreedor conservar la acción, así lo dispone el Art. 2381 al señalar como una de las causales d  la fianza precisamente  la pérdida culpable de las acciones por parte del acreedor.

d. Exceociones reales y personales.

Además de las excepciones señaladas, l fiador puede oponer al acreedor toda clase de excepciones reales y las personales suyas. Así lo dispone el Art. 2354. Este artículo nos merece dos comentarios:

· Llama la atención que la ley considere como excepciones reales las de dolo o violencia, o mejor dicho la de nulidad relativa de esos vicios. Sabemos que estas acciones sólo las puede oponer la víctima, pero aquí si las puede oponer el fiador, se justifica esto por el carácter accesorio de la fianza, extinguida la obligación principal se extingue la fianza.

· La excepción de cosa juzgada también aprovecha al fiador.

2. Efectos entre el fiador y el deudor.

En principio, el fiador no puede accionar contra el deudor, sea ejecutando su acción personal o la acción subrogatoria, sino cuando ha pagado.

Sin embargo, en casos, la ley acuerda al fiador aun antes de verse en la necesidad de pagar, en ciertos casos, algunos derechos dirigidos a librarse de la fianza o a asegurar el reembolso del posible pago de la deuda..

Por este motivo, los efectos de la fianza entre deudor y fiador deben considerarse en dos momentos: Antes y después de verificado el pago.

A. ANTES. 

El art. 2369, trata este tema, señalando que en ciertas circunstancias el fiador tendrá derecho para que el deudor principal le obtenga le obtenga el revelo o le caucione las resultas de la fianza o consigne medios de pago, estas acciones tienen un solo propósito, evitar que la acción de reembolso no se haga ilusoria por insolvencia del deudor.

Analizando estas obligaciones podemos decir:

a. En cuanto al relevo, esto quiere decir que el deudor debe tratar de conseguir del acreedor la liberación del fiador de su obligación subsidiaria. El que libera al fiador es el acreedor y no el deudor, ya que la relación jurídica es entre los dos primeros.

b. En cuanto a la caución, esta puede consistir en una hipoteca, una prenda o una fianza, la que recibe el nombre de contrafianza.

c. Finalmente en cuanto a la consignación de medios de pago por el deudor a requerimiento del fiador, se traduce en que aquél deposite judicialmente la cantidad de dinero necesaria para efectuar el pago del acreedor.

El mismo art. en su inciso 2°, enumera taxativamente las circunstancias que autorizan al fiador para ejercitar los derechos anotados:

a) Cuando el deudor principal disipa o aventura temerariamente sus bienes.

b) Cuando el deudor se obligó a obtener el relevo de la fianza dentro de cierto plazo y ha vencido éste.

c) Cuando se ha cumplido la condición o vencido el plazo y se hace en consecuencia exigible la obligación, en tal caso el fiador tiene además derecho para exigir que el acreedor persiga al deudor y si el acreedor retarda su acción, no será responsable por la solvencia del deudor principal. (Art. 2369 Nº4)

d) Cuando hubieren transcurrido cinco años desde el otorgamiento de la fianza; no podrá el fiador ejercer este derecho si:

- La fianza se ha constituido por un tiempo determinado más largo;

- La fianza se contrajo para asegurar obligaciones que no están destinadas a extinguirse en un tiempo determinado, como las de los tutores o curadores.


e) Cuando haya temor fundado de que el principal se fugue.

B. DESPUES

 Tenemos  tres acciones:

a. La acción de reembolso.

1. Concepto.
La acción que pertenece al fiador, por derecho propio, emanada del contrato de fianza, se denomina acción personal o acción de reembolso.

Se llama acción personal en atención a su origen, porque es propia del fiador, a diferencia de la acción subrogatoria en que el fiador ejercita los derechos de su acreedor, cuyo lugar pasa a ocupar, en virtud de la subrogación que en su favor se opera.

Se otorga incluso si la fianza se realizó sin oposición del deudor como agencia oficiosa, la ley no hace distingos, así lo establece el Art. 2370.

2. Que Comprende El Reembolso

a) El capital pagado

b) Los intereses, con anterioridad a la ley 18.010, se decía que los mencionados intereses, a falta de estipulación, son los legales. Luego de la dictación de la referida ley, se aplica el interés corriente en todos los casos en que las leyes u otras disposiciones se refieran al interés legal o máximo bancario. (Interés corriente, es el interés promedio cobrado por los bancos y las sociedades financieras establecidas en chile en las operaciones que realicen en el país. Corresponde a la superintendencia de bancos determinar dicho interés corriente)

c) Los gastos

d) Los perjuicios sufridos.

Se puede dar la situación de que se produzca la condonación de la deuda al fiador, en este evento, el fiador a quién el acreedor ha condonado la deuda en todo o parte, no puede repetir contra el deudor por la cantidad condonada, a menos que el acreedor le haya cedido su acción al efecto(2374)

Ver en este punto el art.2375, ya comentado a propósito de 2376 y 2377.

3. Condiciones para el ejercicio de la acción de reembolso.

Son cuatro condiciones:

A. Que no se encuentre privado de la acción ; se encuentran privado de la acción de reembolso:

a. El fiador de una obligación natural y no se ha validado por la ratificación p por el lapso del tiempo (Art. 2375 Nº1)

b. El fiador que se obliga contra la voluntad del deudor, pero es una excepción nominal, porque después dice que si paga tendrá derecho a repetir contra quien corresponda y ese no es otro que el deudor principal. (Art. 2375 Nº2)

c. Cuando paga sin dar aviso al deudor, y éste , por su parte paga igualmente la deuda. (Art. 2377 inc.2), sólo tiene contra el acreedor la de pago de lo no debido.

B. Que haya pagado la deuda.

Aunque el código se refiere al pago hay que extenderla a los otros modos de extinguir que equivalen al pago, así los modos gratuitos no cumplirán con este requisito, así lo señala el Art. 2374 respecto de la remisión.

C. Que el pago haya sido útil.

Lo es cuando ha sido capaz de extinguir la obligación, ver Art. 2375 Nº3.

D. La acción de reembolso debe interponerse oportunamente.

Debe deducir la acción de reembolso después del pago y por regla gral. lo podrá hacer inmediatamente después de haber pagado, salvo cuando la obligación principal no era exigible, asimismo el fiador deberá entablar esta acción antes que prescriba, cuyo plazo es de diez años contados desde el pago o desde que se hizo exigible la obligación principal, en su caso.

4. Contra quién puede entablarse la acción.

Lógicamente es contra el deudor principal, pero debemos hacer algunos distingos:

a. Si la obligación es simplemente conjunta, la acción de reembolso también lo será.

b. Si es solidaria; hay que distinguir:

i) Si el fiador afianzó a todos los deudores, la acción seguirá siendo solidaria (Art. 2372)

ii) Si era fiador de solo un deudor, contra este le puede exigir el total, por el resto será simplemente conjunta (esto lo deduzco yo, porque Meza Barros nada dice).

b. La acción subrogatoria.

1. Concepto.

Dispone por el sólo ministerio de la ley, de la acción subrogatoria, consagrada en este caso en el art.1610 n°3, que dispone “Que  opera la subrogación legal a favor del que paga una deuda ajena la que esta obligado subsidiariamente”.

El fiador que paga  dispone de dos acciones para el reembolso, la subrogatoria y la acción personal de reembolso.

Por lo general la acción subrogatoria será más eficaz, pero de un alcance más restringidos, porque no podrá reclamar intereses, gastos, etc. si no los contemplaba  a favor del acreedor.

2. Casos en que el fiador no goza de la acción subrogatoria.

a. El fiador de una obligación natural.

b. El fiador que pagó sin dar aviso al deudor, y luego éste pagó.

3. Contra quien se dirige la acción subrogatoria.

Contra el deudor principal, contra los codeudores solidarios, contra los fiadores. Tal es la regla del Art. 1612.

4. Paralelo 

	Materia de la distinción.
	Acción Personal de reembolso
	Acción Subrogatoria

	Fuente
	Corresponde al fiador por derecho propio.
	La tiene como consecuencia del pago de que le sustituye y ocupa su lugar.

	Que comprende
	Todo lo que el fiador pagó, con intereses y gastos y aún los perjuicios que hubiese sufrido.
	Sólo puede reclamar estrictamente lo que pagó al acreedor.

	Garantías
	No tiene  garantías de ninguna especie
	Tendrá las garantías que tenía la obligación principal.

	En Caso de pago parcial
	El fiador concurre en igualdad que el acreedor contra el deudor.
	El acreedor goza de preferencia.

	Prescripción
	Corre desde el pago o excepcionalmente desde que la obligación principal se hizo exigible.
	Corre  desde que se hizo exigible la obligación principal en manos del primitivo acreedor.


c. Acción  del fiador contra su mandante.


El fiador que se obliga por encargo de un tercero dispone de una tercera acción, puede actuar contra el tercero por cuyo encargo se constituyó fiador. Lo prescribe el Art. 2371.

3. Efectos entre los codeudores.

Cuando son varios los fiadores, la deuda se divide entre ellos, de pleno derecho y en principio, en cuotas iguales. Al respecto hay dos excepciones.

De acuerdo con la primera, la división de la deuda no se hace por partes iguales cuando un cofiador resulta insolvente, el art. 2367/2, establece, “La insolvencia de un fiador gravará los otros; pero no se mirará como insolvente aquel cuyo subfiador no lo ésta”. La insolvencia de uno de los fiadores trae como consecuencia que la deuda se divida entre los solventes y que estos, por cargar con la cuota del insolvente, se vean obligados a pagar una cuota mayor que la que le corresponde.

La otra excepción a la regla de la división de la deuda entre los cofiadores por partes iguales se da cuando uno de ellos ha limitado su responsabilidad a una determinada suma; el código preceptua que “ el fiador que inequívocamente haya limitado su responsabilidad a una determinada suma o cuota determinada, no será responsable sino hasta concurrencia de dicha suma o cuota”(2367/f)

Ahora, el fiador que paga más de lo que le corresponde beneficia a sus cofiadores y tiene derecho a que le reembolsen el exceso pagado. El 2378 dispone, “El fiador que paga más de lo que proporcionalmente le corresponde, es subrogado por el exceso en los derechos del acreedor contra los cofiadores”

En cuanto a las excepciones, el 2379 dispone “Los cofiadores no podrán oponer al que ha pagado, las excepciones puramente personales del deudor principal. Tampoco podrán oponer al cofiador que ha pagado, las excepciones a este contra el acreedor y de que no quiso valerse”

VI. Extinción de la Fianza.

La fianza puede extinguirse por vía consecuencial o por vía directa o principal.

1. Extinción por vía  consecuencial.

El Art. 2381 Nº3 señala que la fianza se extingue con la extinción de la obligación principal, cualquiera sea el modo de extinguir de la obligación principal, sólo la nulidad relativa por incapacidad del deudor deja subsistente la fianza.

2. Extinción por vía directa.

Se extingue por los siguientes maneras:

A. Extinción que opera por un modo de extinguir.

El Art. 2381 previene que la fianza se extingue total o parcialmente por los modos generales.

La ley se refiere en especial :

a. La dación en pago; extingue irrevocablemente la fianza aunque sobrevenga después evicción del objeto.

b. La confusión, Art. 2383.

B. Por el revelo de l fianza.

Así lo prescribe el Art. 2381 Nº1.

C. Cuando por hecho o culpa del acreedor ha perdido las acciones que el fiador tenía derecho a  subrogarse. (Art. 2381Nº2)

Si el acreedor pierde acciones que habrían permitido al fiador un reembolso total, la extinción de la fianza es igualmente total, si eran parciales, lo mismo.

