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INTRODUCCION 

Para abarcar un tema en el derecho tan importante como lo 

es el de la, solidaridad, es necesario tener un concepto lo más 

preciso posiblB :·dé. la obligación. Para llegar a este concepto 

hay que distinguir en la obl'igac:ián dos relaciones que la 

forman1 la deuda y la garantía. Esta teoria ha pasado 

desapercibida para la. mayoria de los civilistas, otras 

sostienen que estos dos elementos s~ dan siempre en la 

obligación civil y no es necesario. 

Por otro lado para comprender el principio de orden y 

excusión en este tipo de obligaciones debe de tomarse en cuenta 

el interés y beneficio en que un c:odeudor aolidario intervine 

en una obligación. Siendo que en muchas ocasiones ae adquiere 

la obligación solidaria sin haber interver1ido en la deuda ni 

tampoco obtenido un beneficia, r1i mucho menos tener interés 

la realiz~ci6n y n~cimiento de una obligacién, como es el caso 

del aval en los actos de comercio, el cual aparece en la 

obligación como un requisito y la ley lo considera a la par con 

el obligado principal, adoleciendo ente, de una equidad 

juridica que er1 este aspecto sufre nuestra legislación. 



CAPITULO I 

ANTECEDENTES HISTORICOS 

1.1 TIEMPOS PRIMITIVOS 

El ser humano primitivo, mediante la apropiación, comienza 

a obtener los elementos naturales que necesita para 

alimentación, para su vivienda, para su vestido. Nace luego la 

necesidad del intercambio con otros seres humanos, 

frecuentándose el trato entre si, c:omenzándo9e la división do 

tareas y el intercambio de lo que cada uno de ellos produjese. 

Adql . .\ieren las relaciones, que presuponen la previa existencia 

de derechos reales, un grado mayor de sutileza, comenzando con 

relaciones creditorias dentro de una conc:epc:iOn personalisima a 

la que se ha de aludir inmediatamente. 

"Tan pronto como el hombre necesitó enriquecer su acervo 

por medio del trueque, o valerse del es1uerzo y de su habilidad 

ajenas, tuvieron nacimiento los derechos creditorios, 

cronológicamente ulteriores la propiadad, puesto que la 

presuponer+, al igual que un estadio de cL1ltura m~n avanzado". 

( 1) 

(1) CFR. Enciclopedia Jurídica Omeba. Ed. Bibliográfica 
Argentina S.R.L. Argentina, 1965 T. XX p. 637. 
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El derecho de obligaciones tiene una 'función de tndole 

social ya que· e>cis~en relacione.s entre individuos an donde se 

determinan pre_st.~ciOneS de servicios a cambio de otras 

prestaciones seffiaJ.an~es. Del concierto formado por el 

intercambio· de· .sef.vic.ios y prestaciones, nace el derecho de las 
. · .... · ,·. , 

obligac~ones,. li~ciéndose más perfecto en cuanto más avanza la 

organizaciá_n·:,-.,'.de·. la'· sociedad. 

ni9u
0

ient~~ funCiones1 

De lo anterior se deducen las 

a).- E-1 derecho de obligaciones posibilita y facilita la 

circulación de los bienes, acrecentado de este modo la riquezi\ 

general de la sociedad y por lo tanto al bienestar del 

individuo. 

b) .- Se manifiesta como una forma jurídica de cambio del 

trueque en la vida econ6mica, y como reglamentaci6n equitativa 

de los Yalores cambiados. <2> 

1.2 RCHA 

En la obli9ación romana, la sujeción y ligam~n del deudor 

al acreedor eran casi absolutos, baste como ejemplo recordar, 

la institución de la esclavitud por deudas que la primitiva ley 

(2) VID. Gomis Soler José, pgrpchQ Ciyil Menic:aop, 
Ed. EJ<celsior. México 1944. T. lII. pe 11 
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creó y llevó ·a 10s ·más crueles extremos. Dentro de ella, 

acreedor y deudor·, quedan perfectamente deterininados desde su 

nac:imien~,º.1 ··~· U~i·d~·s. por· -un·.·.iázo· r~tun .. ~o· y directo, que loa 

terlia- sin_·.· 'pos1~i.11dád .de···~i·~~-¿,~a:~~b~ti~·L11:ión por part11 de otra 

persOOa 1.<~~~t-~.:.:i~~ _:: re~~\~~ci_~n_ · ~-~¡-.. Compromiso obl i9atorio. No 

eXaQe·ró _.LU:1s·:.·cte-a·asperi ~-al -deci~t · 0 que ·en· la obligación romana 

el ~~:m~n~\;-.-~~~~·~~~-i .aho~-~-:cl1· ~¡-~~e~-~~ patrimonialº. 

La posiciá·n entre el acreedor y el deudor hil reconocido 

diferencias muy grandes a lo eKtenso de la evolución histórico

juridica, apreciándose la eKistencia de dos lineas paralelas 

que evolucionan: Una que parte de la concepción penal de las 

obligaciones, con una fuente única y predominante que el 

del i to1 la otra nace de una concepción personal isima de la 

obligación de modo que ésta debia nacer, seguir ciclo 

Jurtdico y extinguirse en cabeza de los mismos titulares 

activos y pasivos con la consecuente intrasmisibilidad, hasta 

una concepción que pone su acento en los frutos del patrimonio 

del deudor, limitando a ese elemer1to real la responsabilidad 

por incumplimiento de la deuda. 

La responsabilidad sol ida.ria entre deudores, derivada de 

la comiGión conjunta de un acto ilicito por varias personas, 

suele llamarsele obligaciones 11 in solidum". Considerabar1 los 
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Juristas romanos de l~- Epoc~ _ClAsic~ que to~os. los coautores de 

un acto ilicito, ·:ciuedabán.:·ablig'adoS ·con independencia. unos de 

los otros;·· ·a .. ¡¿\· :rep8~~cián .d~(· daPlo. El ofendido podia 

ejercit_ar su ~~·~·i:~-~~-~ci'~-~·ra .cualqt..li9ra~ de ellas, reclamAndole el 

tota·l de -~:fi\' :[¡{~e~·n:1i~~~i¿·~, a que- e~a' acre&dor, 5e encuentran 
·-: .:·. ;;_\.'. <.' ·:;·,. 

tambié~· di·v·ersDu catSos, en que la obligación nac:ia de contratos 

o cuasicOntratos. Como ejemplos puedan citarse les 

deposi tiarios en comó.n de una cosa, que por falta o dolo, fuera 

destruida o deteriorada. "Cometiendo un delito, el delir1cuente 

estaba obligado a experimentar la vindicta pública. las 

obligaciones que tenian pluralidad de sujetos pasivoa que 

nacían de un delito y otros actos antijuridic:os, eran 

solidarias y ofrecian una mayor garantia al acreedor". (3) 

Eran las épocas en que el Estado y los particulares 

competian en la barbara Ley del Talión. 

Pasa mucho tiempo ar1tes de que se considere la posibilidad 

juridic:a de que el deudor se libere de algún tipo de venganza 

por parte del acreedor, mediante el pago de una suma de dinero. 

Este pacto ue denomino CDMPOSICION. La obligación seguia 

respondiendo al del ita, este pacto Gólo procuraba calmar la 

(3) VID. Margadant Guillermo Floris. Derecha Bgmapp. 
Ed. Esfinge. México, 1986. Ed Catgrceave. p. 325. 
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venganza o1recie~do ~º.ª suma en tsu lugar, cambiando el ataque a 

la persona por e~· 'i~greso ·i:ie_ dinero. 

El es.ta.d~. tomó iñte.~_ve~c:ión an esta nueva modalidad, 

establecieOd0 laS sumas que debian abonarse para que el 

acreedor resignase e.l .ejercicio de su derecho de vengéln::a, c:on 

lo que la.COMPOSICION, que era voluntaria, se transformo una 

composición legal, introduciéndose asi poco a poco la fuente 

contractual de las obli~ac:iones 1 siendo que lo prometido fuera 

obligatorio, sin derivar su obligatoriedad del delito. Después 

surgió la idea de garantizar la obligación primitiva mediante 

la incorporación de nuevo elemento que añadiera 

responsabilidad a la COMPOSICION. Este elemento era ur1 acto 

formal y consistia en garantizar el cumplimiento del deudor 

principal ofreciendo el cumplimiento de t.IO tercero, una. cosa ó 

conjunto de bier1e5, esto a raíz de que la soli\ manifestación 

de cumpl imicrnto del deudor r10 ofrecía confianza al acreedor. 

Era iléigico que se pensara en acudir a elementos personales 

reales, extraños par.J. conferir obligatoriedad al vinculo 

contra.ido. 

Primitivamente como se ha dicho, el concepto de oblig-.ciéin 

está vinculado con la persona, partiendo de esa concepciéin 

personalisima, no podía admitir de manera alguna que el vinculo 



fuese transmitido a terceros, 

11 El deudor era considerado como un criminal, la 1alta en 

el cumplimiento de la obligacián 1 se castigaba con crueldad, 

anudándose con cuerdas o cadenas el cuerpo de mal pagador. 

Entre los Arios se les ataba a una columna y asa terrible 

situación los liberaba de pago, permaneciendo dia y noche a 

cualquier inclemencia del tiempo e, incluso a los castigos que 

el acreedor. podia real izar con una vara, gi el deudor l le9ara a. 

morir, sus resto.a no se la entregarán a los familiares si estos 

no cubren la deuda del difunto, La idea básica consistta en 

que el deudor digno de rescate seria, en el ca.so de no tener 

medios propios, liberado por aquellos que se solidarisarári con 

él. El que no fuera digno pasarla momentos angustiosos de 

hambre y sed hasta su muerte 11
• (4) 

"La ley de las XII tablas es un eJemplo de la dific:il 

situación del deudor. La posición del deL1dor en Roma se hallaba 

sujeta, a dos situaciones jurídicas distintas. Ur1a e.en facultad 

del ac:reedor para proceder de pler10 derecho contra la persona. 

de su deudor; otra exigía la sustanciación de un juicio previo 

para llegar a. ur1 miGmo resultado. El primer procedimiento se 

(4) C.F.R. Enciclopedia Jurídica Omeba, Ed. BibliogrAfica 
Argentina S.R.L. Argentina, 1965. T. XX p. 638. 

6 
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uso desde ~-os má~ · remot.os· tiempoS romanos.· y muy comunmente en 

el contrato de ·pf.ésta-mo:-de cOnaumó o· mutuo en el que los ricos 

prestaba_n a !Os 
•.·'e-.-- - ' 

po.b_res · un_B: a:uma; de. dinero y obten tan en 

garant1a· lÓ·,··.'1~.-f~~ :qu--~,;-pod-ia~~-:of·r~c-~:r los Segundos, es decir, su 

persona· f 1.si.ca·. ~stos p_rocedi~ientos no eran de tanto rigor, 

teniendo' -en cUenta que lo _que se perseguia mil.s era alarmar con 

sanciones muy <aeYeras para evitar el incumplimiento de las 

obligaciones que aancionar después siguiendo al pie de la letra 

las normas mencionadas". ( S> 

Posteriormente, y hasta la segunda mits.d del áiglo 

anterior, la idea de que, en el caso de incumplimiento 

cubierto por el patrimonio, ca.be a modo de vestigio da las 

formas barbaras, la prisi6n por deudas. Este instituto entra~a 

un progreso evidente con referencia a los tiempos en que se 

respondía con la vida. Pero visto con los ojos de hoy resulta 

todavía bárbaro y primitivo. 

Es la época en que el derecho real ge confunde todavia con 

el derecho de obligaciones. 11 El derecho real, as el prototipo 

de una época de la vida jurídica, y por eso no es de extrañar 

que la patria potestad y tutela, se concibieran como derechos 

reales, al modo de la propiedad. Pero el adelanto social y, 

(5) VID. Idem. p. 639 
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más que nada el intercambio comercial •ntre loa pueblos debidos 

a las guerr-as, fueron poco a poco modificando el antiguo 

concepto ·de la ·obligaciónf y, al encadenamiento material entre 

eol deudor· Y: el a~reedor¡ sucedió el vinculo mor.al. Este 

vinculo pa~a finalmente de la persona al patrimonio". <6> 

En el "orden juridico romano no se permitia que una deuda 

se transmitiera con absoluta libertad, por mero convenio entre 

un deudor y un tercero, los derechos del acreedor se volver1an 

ilusorios desde el momento que se permitiera que los dt;1udores 

pudieran pasar deudas a cualquiera persona insolvente, 

impuntual 1 con residencia el extranjero, etc. Seria como 

permitir que A dispusiera de los derechos patrimoniales de B 

sin consentimiento de este. 

"Las trasmisiones de deudas a titulo p<;1.rticular podian 

realizarse en el derecho romano medi~nte la novacián; el 

contenido de la ar1tigua obligación se traspasaba a una nueva 

obligación cambiando un solo elemento, en este caso, la persona 

del deudor, para esto necesitaba, desde luego, el 

consentimiento del acreedor, sin el cual la antigua obligación 

no podia extinguirse. Esta forma especial de la novación, 

recibió el nombre de DELEGACION. En el la, un nuevo deudor 

(6) VID. Gomis Soler José. Db.Cit.p.27 
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acepta., por indicaciones del antiguo deudor, pagar la deuda de 

este al acreedor, el cual acepta al nuevo deudor. Si el deudor 

original era; a su. vez, , acreedor del nuevo deudor, dos 

obligaciones distintas podtan -fundirse en una sola. Si la 

delegación_:-.er_a. p~f.1~:cta 1 )~l ac~eedor no tenia recurso contra el 

deudor '. oi:-1:Q1~~~_.·.~l'.'l· __ --~aso:~ 'dS --que· el nuevo deudor resultara ser 

inso_lve~~e~·; lÓ ._cúB.l era ._.Justo, ya que nadie habia obligado al 
·.·',•''., -. 

acraedof. a 
.. 

acePtar. el cambio de deudor. Sin embargo, el 

acreedor ¡)Odi'.9. Pa.ctar 1 a corresponsabi l idad del deudor 

oriQi.ncil. 

En el antiguo Derecho Romano, era casi impo15ible traspasar 

el crédito a otra persona. LaD obligaciones ten1an muy severas 

consecuencia.u¡ y el deudor arriesgaba su libertad y su vida en 

caso de incumplimiento''. <7> 

La estipulación era una manera de contratar, que consiste 

en una interrogación a efecto de obligar, hecha por el acreedor 

seguida de ur1a respuesti\ a1irma.tiva y conforme a la pregunta 

hecha por el que conc1ente en hacerse deudor. El acreedor es 

el que habla primero, resume su pregunta al objeto del 

contrato. El deudor que ha oido la pregunta en que consiente 

en obligarse en la medida indica.da, responde a continuación 

C7l VIO. Margadant Guillermo Floris. Ob. Cit. p.329 



afirmativamente. Resulta de este procedimiento que la 

estipulación no ··podia sef-·:-hecha ·por· los m~dos y los· sordos, no 

podia t"ener lu.gar. ent,-~e '.··:~'U~~~ta~-,;. la·· ·p~~sené:i.3 de lag partes 

era absolutamertte nac·es'.:ár>i ª'. p&~a . el. "c:anlbio, - de palabras que 

constituye e~:_con.tr·a·t~~'..'. .. , . 
:< ,:_·+:· ... ,-- ': 

Cabe se'ñB.1ar· ··q~~·- ·debi:a resultar clara dentro del negocio 

juridico· la- in_tención:· de·-·pactar solidaridad del crédito, pues 

en caso contr·ar10;, los ai:r&edores s6 lo ad qui ria.n un eré di to por 

partes y los deudores sólo se obligaban separadamente. 

Asi por ejemplo, cuando eran varios los estipulantes 

(acreedores> y uno solo el prominente (deudor> 1 se preguntaba 

por todos los primeros al se.gLtndo, sí prometía llevar a c:abo 

determinada prestación 1 contestando este último tras las 

preguntas de todos: prometo <spondeo); pues si lo hacia por 

separado a cada ur10 de ellos, adquiria tantas obligaciones como 

contestaciones daba. 

Para producirse la solidaridad Ccorrealidad pasiva), 

menester que el estipulante interrogara separadamente a los 

prominentes; Mevio, prometes darme cinco aúreos? Seyo, prometes 

darme los mismos cinco aúreos?, respondiendo con su turno cada 

uno de ellos: prometo, o un equivalente. 

10 
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11 El cumplimien~o.:de la'3".obligaciones ~or.· -deudas, nunca se 

9aranti zó .con 18. ~ eM'~·rOpicl~·,~6·~~;'."~~-::_.~-i~~es -~ 'cie·i·---deudo.r_'~ 
,, ·' '1,· -,>-. - ' 

Cierto·que 

la Ley de- las -Doce_:•-,T~bla·~·-'. -~:~:.e'~·--. ~~mp'iac16í-itS: éo_·!' el deudor; 
. '>:-" _-"::-! !",.:<_)':'./~- ':y_: y;,_::-;:>\;··_,:. ___ ,;··; _.. '' :. '. 

pero ·no . permite',,:. C:On~;;.t_odo; ';;·que> su ·propiedad· se confisque en 
•: •.':: __ '_ _-(::.:._ ·:~'J:.~){{?:'.·\·;;t~~-;,::;:.1º'>·-<.· :: ,· '. _. --

provecho. del~.·~cacf'.~ed~r:f\.:el;:r. cuerpo del 'cta_udo_r responde de la 

::~:::a. no ~~~Jf~;~tf&~:1t~-~~::;e~~er:: m:o:n::~a:::~:dodre; :: 
\;' 

tierra le·, sig,~u~:-·e_r.-'~·:CiertO~:-modo. é·r.i esta servidumbre. El amo que 

usa en -su' P~ov~cho dá las fuerzas fhiicas del hombre, goza 

tombiéri de- lÓs·· 'trutos de la tierra, pero no se convierte en 

propietario de ésta. El derecho de propiedad era inviolable, a 

no ser que fuese autorizada por la religiór1 11 • (8) 

Utilidad de la solidaridad. 1.- Solidaridad entre deudores 

Presentaba para el acreedor una doble utilidad. Encontraba en 

ella a la vez una comodidad y una se9uridad: una comodidad, 

porque obtenia todo lo que le era debido por una persecución 

•:mica contra un sólo deudor. er1 lugar de entablar acción contra 

cada uno por su parte de la deuda: una seguridad, porque podia 

elegir y reclamar el pago al deudor que le pareciese más 

solvente: no tenia que temer la insolvencia de los demás, y 

corria menos peligros de no ser pagado. 

<B> Fustel de Coulanges. 1 a Ciudad Aotii;¡11a. Ed. Porrúa. 
México, 1980. Ed. Cuarta. pp. 47-48 



1.3 EDAD MEDIA. 

Durante la Edad Media, es evidente la influencia da los 

postulados del cristianismo sobre el derecho de las 

obligaciones, ya que la rigidez lógica de la teor1a cristiana 

se ve impregnada de la necesidad de defender al deudor 

desvalido frente a la inhumanidad del acreedor. A finales del 

siglo XIV se habló mucho del aspecto moral de la obligación, a 

fin de moldear la obligación sobre bases éticas que den un giro 

sustancial a la aparente inmutabilidad de la teoria romanista 

de las obligaciones. 

"Primitivamente la propiedad es comunal y por tanto el 

deudor solo respondía con su persona de su deuda 1 en la Edad 

Media no se permitía la alienabilidad de los bienes del deudor, 

por lo tanto se hacia recaer sobre la persona del deudor toda 

la responsabilidad del incumplimiento de sus obligac:iones; en 

el derecho moderr10 ~olamente se tiene como respor1sabilidad de 

la obligación incumplida al patrimor.io del deudor y no a la 

persona de éste; excepción hecha de la responsabilidad de orden 

criminal y de aquel la que recae sobre el quebrado en quiebra 

declarada fraudulenta. Siendo que la. responsabilidad personal 

se convirtió QO responsabilidad del patrimonio 1
'. (9) 

(9) VIO. Gomis Soler José. Ob. Cit •• p. 9 

12 
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Pedro Lerux- eHpre.sa la idea de que todos los hombres 

forman un tOdot dependiendo recíprocamente los unos de los 
~ . ·, _, -· " ..... ·. - . 

otros en cuar1to .afecta ··al con.funto total, a la manera como las 

partes -_del ,;of.é;,~nismo· dependen reciproca.mente lo» unos de los 

otros., -~~miÚ~~~,~~--:_,_¡~~;~olida.ridad en este sentido, substituyendo 

a la di-~f~i;d~d ·, que 'consideraba deprimente. Describiendo 

perfect_ament_e:. la existencia natural de lo que el llama ley de 

sol~ dar:~~at'.', «- complementaria de la responsabi 1 idad, mostrando 

como la· suerte de los hijos depende muchas veces de los padres, 

cómo no hay sobre la tierra Lln hombre cuya condición no haya 

si do determinada por millones de hechos a los cuales sus 

determinaciones son e><trañas, y cómo la sociedad entera es un 

conjunto de solidaridades que se cruzan. 

El mismo autor, hizo de la idea de solidaridad el 

furidamento de la sociologia en un discurso sobre el espíritu 

positivo- Una serje de nuevos hechos vinieron a dar mayor 

importan ci i\ a es ta idea: la microbiologia enseñó que las 

enfermedades comunicaban de hombre a hombre por vac i 1 os 

indivisibles, de suerte que la mayoria de los que creian morir 

de muerte natural fallec!an por haber sido contagiados por sus 

semejantes; la sociologia, con la doctrina organicista, sostuvo 

que toda sociedad constitLtia Lln organismo en el más completo 

sentido de la palabra y que, por tanto, e><istta entre todas sus 
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partes, entre los hombres una solidaridad tan estrecha como la 

que existe er1tre los árganos._ de:. un _.miB'!'o. ~~e·~po 11 ~ ·. ( 10) 

1.4 LAS SIETE PARTIDAS .. ; 

De esa Ley se desprende.':l ias ;.~~iQ~!~h~~~~tegÍ.,~ss 
--'';> ;:,·~;'.:~'{.;:~_'.:'.-:-.~ 'i ><.·<,· 

"much::·:meLsa e::::::: 1:::~0;~~,¡'.~úf:ir~u:lbal,i~ádne:o~e ::::P~~:r:: 
ellos en todo de dar o ~~~~··::;~l~;~~;~ :-::~-~-~-n-a ces.a por otri; son 

tenudos de los cumplir en aquella manera que lo 
prometieron ••• ''• 

b) .- La obliQac:ián se extingue por el pago hecho por un 

fiador... "de guisa que aquel que recibe la fiadura puede 

demandar a todos a cada ur10 por si toda la debda quel fiaron et 

pagando el uno son quitos los otros''. 

e).- La solidaridad pro<Jenia de la fianza. Ley IX "Como 

la debda debe ser demanda.da primera.mente al principal debdor 

que al quel fió". 

<10> CFR. Enciclopedia Universal Ilustrada Ed. Bibliográfica 
Argentina S.R.L. 1970. T. 57 p. 144 
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1.5 CODIGO DE NAPOLEON 

En este códi90 aparece detalladamente reglamentada la 

solidaridad distinguiéndola en activa y pa9iYa CLi.bro III. Tit. 

III Sección IV>. 

La obligación solidaria activa existe cuando v~rios 

acreedores tienen cada uno derecho a demandar el pago total de 

la deuda y el pago hecho a uno de ellos libera al deudor CArt. 

1197). Todo acto que interrumpe la prescripción respecto de un 

acreedor aprovecha a todos los demás deudores CArt. 1199). Hay 

solidaridad pasiva cuando hay varios deudores obligados a una 

misma cosa de manera que cada uno puede ser constreñido por la 

totalidad y el pago hecho por de los deudores libera a los 

demás frente al acreedor CArt. 1200). 

La solidaridad pasiva no se presume, debe pactarse <Art. 

1202). El acreedor que recibe el pago total de la deuda y el 

deudor que lo hacia, el primero debia repetir la prestac:i6n 

eritre los demás acreedores y el segundo quedaba faculta do para 

demandar proporcionalmente a los demás deudores. <Art. 1198 y 

1214). (11) 

(11) Gomis Saler José. ~p. 12. 



1.6 CODIGO CIVIL DE 1870 

Este Código trata de las obligaciones mancomunadas Cque 

identifica: cor- las ,ilolidarias> en el Libro III Capitulo v, bajo 

el rubro · 11 De 'i·a ~a1"1comunidad 11 en cuyo articulado trata también 

de la obligacián indivisible confundiéndola con la solidaria. 

E9tablece dicho Código que hay mancomunidad activa y 

pasiva CArt •· 1504>. Hay mancomunidad activa cuando dos o más 

acreedores tienen derecho para e><igir cada uno por &1 1 del 

deudor el cumplimiento total de la obligación CArt. 1505). Hay 

mancomunidad pasiYa cuando dos más deudores tienen la 

obligación de prestar, cada uno por si, en 

o hecho materia del contrato <Art. 1506>. 

totalidad la suma 

La manc:omun i dad 

pasiva r10 se presume salvo en los siguientes a>.-

Cuando el objeto de la obligaciór1 es indivisible y b).- Cuando 

dos o más personas heredan a un deudor solidario <Art. 1508 y 

1512>. La ir1terrupción de la prescripción respecto de uno, la 

interrumpe para todos sean deudores o acreedores <Artg. 1514, 

1233 y 1238). El acreedor que recibe el pago está obligado a 

entregar a su'Si coacredores la parte que le corresponda < Art. 

1516). El deudor qL1e paga tiene el derecho a repetir <Art. 

1523). La quita o remisión hecha por el acreedor a uno de los 

deudores mancomunados no extingue la obligaci6n (Art. 1524>. 

16 
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1.7 CDDl00 CIVIL DE 1884 

Este C6digo reproduce todo" el. ar.ticuliid~ del anterior _en 

lo que se refiere esta mate.ria P.or lo que lo dicho 

1.8 CDDIBO CIVIL VIBENTE 

Por lo que se refiere ~ -~~~-~trO .C6dfgo Civil vigente, en 

primer lugar, trata en .un mismo capitulo que es el IV, titulo 

II del libro IV, bajo el rubro uoe las obligaciones 

mancomunadas 11
, tanto de éstas como de las indivisibles, no 

obstante que son dos fenómenos de las obligaciones que obadec:en 

a diversas causas y que tienen diferente naturaleza juridica 

por lo que lógicamente deben <ser tratadas separadamente. Por 

estas mismas razones debe nuestro código, hacer una distincién 

neta entre la solidaridad pasiva y la solidaridad activa pues, 

tienen diversag funciones y distinta naturaleza juridica y 

debe, por consiguiente, tratar de el las separadamente y no 

promiscuamente como lo hace~ 

Siendo la mancomunidad una manera de ser de la obligación 

en cierto modo contrapuesta la solidaridad 1 según se 

desprende de lo que antes qL1edó expuesto, nuestra ley debe usar 

una terminología distinta para designar uno y otro fenómeno; 

pues tal como esta redactada, parece designar con la palabra 



mancomunidad, tanto a la situación en .que la. obligación tiene 

varios sujetos, como a la obligación que podriamos llamar 

mancomunidad o bien parcial y a la ·solidaria; lo que constituye 

otra confusión en que incurre nuestro Código al no designar 

estos fenómenos ·'diversos con diversos vocablos como seria lo 

lógico y cof'.'reé:t·o~ 

No deb~.· .. e~tabl&-ce_r .. un paralelismo y tratar promiscuamente 

de la solidaridad pasiva y de la activa, pues son dos 

10stituciones que tienen una función jur1dica dístir1ta, pues 

mientras aquella es un refuerzo de la garantía en la obligación 

civil, éata tiene como finalidad facilitar el pago de la 

obligación. 

Nuestro Código Civil vigente, en el rubro que trata de las 

obligaciones mancomunadas y solidarias se refiere también a las 

obligaciones indivisibles; lo que constituye una falta. de 

técnica, pues fác:i lmente ir.-fiere de lo expLlesto 

precedentemente que la solidaridad y la indivisibilidad son dos 

fenómenos enteramente distintos porque mientras aquella es un 

refuerzo en la garantía de la obligacién, ésta se refiere al 

objeto de la deuda 1 es decir, a la actividad del deudor o sea 

la prestación. 

18 
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Tal distinción la reconoce expresamente nuestro Código al 

establecen su articulo 2004 que ºla solidaridad estipulada no 

da a la obli~acián el carácter de indivisible, ni la 

indivisibilidad de la obligación -·la hace golidariaº, por lo que 

este precepto reafirma el sentido de que solidaridad 

indivisibilidad son dos. fenómenos Juridicos completamente 

diversos, que técnicamente deberian ocupar capitulas separados 

en nuestra ley positiva. 



CAPITULO II 

CONCEPTUALIZACION 

2.1. CONCEPTO DE OBLIGACION, EN RELACION A LA SOLIDARIDAD 

Es bien sabido que el meollo de las disciplinas Jur1dicas 

se encuentra en la teoria general de las obligaciones, puesto 

que en ella convergen todas las ramas del derecho. Ante la 

celebración de un negocio Juridico, ante la realización de un 

hecho juridico, ante la omisión de una conducta debida etc. 

El término obligación en el lenguaje Juridico tiene 

diversas acepciones: en primer lLtgar las instituciones de 

Justiniano dan el siguiente conceptoi "La obligación 

vinculo de derecho por el que somos constreñidos la 

necesidad de pagar alguna. cosa, seQún las leyes de nuestra 

ciudad". Esta definición es ger1eralmente acogida. y repetida 

por algunos de los tratadistas modernos estando lejos de ser 

clara y completa. 

Por esa ra=én se hace necesario determinar el significado 

claro y el alcance preciso de lo que es una obligación. 
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En el medio Juridico mexicano we adopta la siguiente 
.. · ·, . 

definición 11 0bli9ación es~ la relación juridica entre do¡¡ 
, __ .;,· 

personas· en~ YirtÜd· .de la cual una de ellas, 1 lamada deudor, 

a una pre9tación 

o a··:una -·?btención,_ de carácter patrimonial que el acreedor 
,'·· . -

puede.·exigi'r-a{-deudor." (12) 

Por otra· partet también se expone1 11 La definición clásica 

de obligación, asienta que ésta es la relación juridic:a que se 

estable:ce entre una persona llamada acreedor, que puede exigir 

de otra llamada deudor, una prestac:iór1 o una obtención de 

carácter patrimonia.1 11 (13> 

Etimológicamente la obligación viene del término latino 

"obligatio-nis" "acción de atar, e<atado del que se halla 

atado". ( 14) 

<12) Borja Soriano M., Tppcía General dg la5 Qbligacinnes 
Porrúa, Mé:dco, 1953 T .1. pág. 81. 

(13) Gutiérrez González E. Decerhp de lan Qhligacigoe5 
CaJica-Puebla, 1961. p~g. 52. 

<14> Raimundo DE MIGUEL, Diccionario Latino eGpa~ol 
Etimológico, Madrid, 1929. 
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El diccionario·. de, la Real Academia noil enseFía que la 

obligación -~s una ~'.'..imposició·n. o .ex~gencia ".moral que debe regir 

la voluntad ·-libre: _.-.v~·ñcúlo· ·que ·sujeta. a :hacer o abstenerse de 

h~c~r Ü:~~--~~-~~-~.:··:~~~~i~:~l~~i~~~~-~- ~~~. preéepto de Ley, por voluntario 

otoi:-gamie:n~'ó-_·O :~P:~~ ~--~a·r·i--Ya'Ci·-óí. _rácta de ciertos actosº. 

El término obligación comenta un pensador, en general 

significa "una necesidad moral, absoluta y categórica de 

guardar una conducta 11
• (15) Decimos que la obligacibr1 implica. 

una necesidad, en mérito de qL1e si alguien frente a una norma 

queda en libertad para obrar en un sentido o de otro modo, no 

se considera que haya obligación. La obligación impone 

necesidad, pero no fisica, si no moral qL1e deja en libertad 

psicológica pero no moral, toda ve;: que lo moral va por medio 

del conocimiento intelectual y dicta la voluntad un 

imperativo, imponiéndole una fuerza. El obligado puede pasar 

por encima de la obligación, pero ese hecho no quita la 

obligatoriedad, la necesidad que experimenta el obligada de 

guardar una conducta, no desvanece el vinculo que le sigue 

obligando. 

<15) Rahaim Salomón, Comppndip dp fflg5ptia, México, 1966 
p. ss2. 
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Es cierto que_ a todo_ de:echo __ correspond~ una obligación y 

que a toda. obiigac:ió·n 'corresponde un derecho, pero tal 

aseveract.i.n -~~-lo 0:_~·{gri'i.;·i¿~~~~ que los términos son correlativos. 
'.,1-,:- :,_'.,, 

Si son c~!'?'el.~-~iV_,__~~t -!:l~.~s.on .iguales, no son convertibles; luego 

- : ... :_ :: ... -·l 

El .'.ª~--~~~-ño '.Ji..tridic:o que señala precisamente la situación 

del ac~·~~d~:H~,- se Ílama el derecho. El fenómeno juridic:o que 

apunta- la situación especial del deudor se denomina obligación. 

El derecho· es facultad, poder y es renunciable. La obligación 

ea necesidad, exigencia de actuar y r10 os renunciable. 

La noción de obligación ha sido ya analizada y opuesta al 

derecho real, con el nombre de derecho de crédito, esta 

consiste en una relación jurídica entre dos personas, una de 

las cuales es acreedora y la otra deudora. La relación total 

se llama obligación; considerada, especialmente, del lado 

pasivo, recibe el r1ombre de deuda, y el de crédito 5i se 

considera el lado activo, pero la palabra obligación 

frecuentemente toma en un sentido restrir1gido como sinónimo 

de deuda, siendo que la obligación no solo es deuda sino un 

vinculo juridic:o entre dos personas que tiene por contenido una 

prestación. Lado pasivo en una deuda y lado activo er1 un 

c:rédi to. 
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La obligacián en su unidad compleja no es más que una 
. . . 

especie de relaci~n ju,ridica qu.~··:. se _comp.one de dos punto1 

acreedor y deudor uni~os por un vinculo .Juridico. Más dentro 

de esa relación, _la poeición del deudor es de preeminencia y la 

del deudor de subordinación. El deudor se encuentra en una 

situación de deber, ·d~be hB.cer algo· o abstenerse de hacerlo1 es 

decir debe cumplir una prestación en beneficio del acreedor, 

mientras el acreedor esta en una situación de poder. 

11 Por mucho tiempo, la opinión domina.te entre los 

civilistas ha hecho consistir la esencia. de l" obl igaciór1 en la 

obligación del deudor de cumplir la prestación y el 

correspondiente derecho del acreedor de e><igirla, pasando 

inadvertido en la deuda el poder del acreedor de obrar 

coactivamente contra el deudor y obtener su patrimonio el 

cumplimiento de la deuda".< 16) Habiér1dose observado que el 

de:!udor puede realmente constreñido cumplir la 

presta.ción porque la voluntad humana es incoercible, ha 

afirmado por muchos que la verdadera esencia de la obligación 

no consisten la deuda sino en el derecho del acreedor de obrar 

coactiva.mente contra el deudor y especialmente de obrar contra 

su patrimonio, en caso de incumplimiento de la prestación. Por 

(16> Recio Alfredo, Prtncjptas de Derecho Mercantil Traducción 
de Revista de Derecho Privado, Editorial Nacional, México, 
1981 p. 210. 
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el contrario, los s·ostenedores de la distincián entre deuda y 

garantia aseveran que la esencia de la obligación no se puede 

captar sino distinguiéndose en ella dos elementos constitutivos 

esenciales q~e s~n el elemento deuda, es decir al deber 

Juridic_o que el deudor tiene frente al acreedor de cumplir la 

pre.staci6n. ·~/el de la reSponsabilidad o garantia, es decir, la 

sujeción del deudor al acreedor en caso de incumplimiento. 

"Estos dos é1emer1tos en la relaciór1 obligatoria que se refiere 

comunmente cuando se habla de obligación están unidos, lo que 

no impide que conceptualmente sean distintos e independientes 

uno de otro y que en algunas relacione& puedan estar separados 

el uno del otro" <17). La expectativa del ac::reedor de ser 

espontáneamente pagado por el deudor y el verdadero derecho que 

ti erre el acreedor de poder ejercitar sobre el patrimonio del 

deudor para obtener no ya la prestacián cumplida, sino su 

valor equivalente. Asen'tndo pues que el objeto de la deuda y 

el del crédito es el mismo¡ la prestación en un primer momento 

de la obligación, decir, en la deuda, el objeto conni!iite 

la actividad de una persona¡ pero si ésta no cumple, la 

obligación cambia de objeto pt.testo que el acreedor tiene 

derecho a el~igir no ya la prestación debida sino su equivalente 

garantizado en el patrimonio del deudor. 

(17) Gangi, Scritti Gwridia Vari. 
Vol. II Dphitp e la respansahiiitAa Padova, 1933-pág. ~17. 
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En consecuencia, si en la obligación hay do• objetos 

distintos, habrá también dos relaciones distintas, la 

obligación esta constituida de un deber~- del deudor y de un 
.. -·,'-_, 

correspondiente derecho del ~~'.~e:~or:~. 

2.2. CONCEPTO DE SOLIDARIDAD: 

La palabra solidaridad, es moderna y se remonta al Siglo 

XVII y aparece en 1765 en la EnC:i~lop.edia. 

Nuestro Código Civil, en su libro IV, titulo II, Capitulo 

Iv 1 bajo el rubro. ºDe las obligaciones mancomunadas", habla de 

la solidaridad y también de las obligacione& indivisibles 

siendo esto antitético, pue!l la sal idaridad y la 

indivisibilidad son dos fenómenos completamente diversos que 

deben ser tratados por separado. 

Artículo 1984 Código Civil.- Cuando hay pluralidad de 

deudores o de ac:reedores, tratándose de una misma obligación, 

existe la manc:omunida.d. A esta figura., que es la normal, se 

c:oritrapone otra diversa. que es la solidaridad, en virtud de la 

c:ual varios deudores responden c:on sus bienes por todo el monto 

de la deuda y c:orrelativamente varios acreedores de la misma 

deuda y pueden obtener todo el valor sobre los bienes del 

deudor c:omún. 
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11 La _solidaridad, dispone el artic:ulo 1988, del Código 

Civil no se presume;. ·resulta:·de· .. la ley- o de la ·voluntad de la& 
. :. .·•.·' - -. 

partes". Siendo en·núéstra solidaridad una situación que no 

presume debe_ t~n~r __ :·~u·- :~ú·~~~m~ntb~:· ~.·en un acto da Yoluntad de . . . ···.-. . .· . 
las partes~ 

legales que 

- •• -· • -·· • + 

esto:~es,·· e!"J-~~~ ·_·contrato a·· bien en disposiciones 

la '-sa·n-~'11,·~ en cOntra la voluntad de las partes 

obligadas. 11 Por ·lo que- respecta a la voluntad de las partes, 

debemos hacer. nota~_. q~e p~_ra el derecho romano, de:pendi.a del 

modo como se h~-bta convenido la deuda: si se hacia en un solo 

acto o si, por el contrario se c:onstituta en varios actos 

sucesivos; en el primer caso, una obligación solidaria; en 

el segundo caso, se trataba de una obligación acumulativa o 

con Junt i Ya o bien de una novación. Para el derecho moderno, 

por el contrario, la voluntad de las partes para obligarse 

solidariamente no depende de la forma de su nacimiento y puede 

hacerse nacer 1 i bramen te, basta con que resulte expresamente 

pactada. Este principio es ac:ogi do por la mayo ria de las 

legislaciones.''(18) 

Entre los casos en que nuestro Código Civil estatuye la 

solidaridad, podemos c:itar el articulo 1917 que preceptúa que 

"1 as personas que han c~usado común un daño, son 

( 18> López Aniceto. F•!Qdamentma de Derecha Pcgcesal Cjyj J, Ed. 
BL1enos Aires, Argentina, 1942, p. 119. 



renponsables solidariamente hacia la Yicti~a por la reparación 

a que están obliQadas ••• " 

2.2.1. SOLIDARIDAD PASIVA 

Comenzare~os con la solidaridad pasiva que es la de más 

importancia práctica. 

La función de solidaridad pasiva consiste en un refuerzo 

de la garantía de una determinada deuda que tiene lugar por el 

hecho de poner a disposición del acreedor vario~ patrimonios 

vez de uno solo con el fin de que sea satisfecho. 

La hipótesis principal que debemos examinar para dilucidar 

la verdadera esencia de esta clase de solidaridad es aquella en 

la que una deuda a cargo de ur1a sola persona, sea reforzada. con 

el patrimonio de otras personas a fin de que se garantice de un 

modo integro el cumplimiento de la deuda, es decir, 

renuncia del baneficio de Or"der1 y e}:c:usión. Así el coobli9ado 

solidario aparece fiador integrül sin el beneficio de 

orden y e:~cusión. Tenemos pues, en las obligaciones solidarias 

püsivas, que una sola deuda, es 9anrntizada por una pluralidad 

de patrimonios. 

28 
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Se dice que es solo una deuda :en cuanto que está formada 

por uno . o.· por .. tCd_os,-:_lo~-- º~.~ i gados ; '3oi'i darios y corresponde a 

una sola o"pér:aci6n<~i'Y11_:_·g· d~ .. ~-~-édi~~'.:.de1 crédito realizada por 

el ac~é~d~r.~,.:~:~~-t~~:-.~~i.~~::'·:~:~~-~-~· .~~~A '.'.~~;~~tiz.B.da en su totalidad 

po~ Uf'!a p}~r-á·i·i··~a~--~d~~:-~dt.r.i~¡;uú;~~-. ( 
., ~-/;::,-.< <f:.·:::>::·<;:_··:· 
--~-' ··~·i". .,_..., ~ c .• ~-·• ""-·-

11La di~-C~S-!6-~-:~-~~t-r'e'· los· ~i-vilistas de si la obl i gw.ción 

solidaria está .. i:::~:ms_tituida por una pluralidad de obligaciones o 

por una· sol.a oblig~ción, queda resuelta en el sentido de que 

la solidaridad existe unidad de deuda y pluralidad de 

garantías. La confusión y la inseguridad que ho habido 

respecto a este punto se debe a que no se ha tenido presente 

que el concepto de la obligacióri no es simple y unitario sino, 

como hemos visto anteriormente tiene un concepto doble, 

compuesto de deuda y garantia (debitum et obligatio)."(19) 

Este modo de concebir la solidaridad pasiva sirve para 

determinar los efec:tos de cada uno de los modos de extinción de 

la obligación. Teniendo presente que la deuda es una sola y 

varias las garantias o responsivas siendo necesario admitir que 

los modos da e>:tinción que se refieren a la deuda en su 

objetividad, extinguen también y al misma tiempo, todas las 

(19) Lópe~ Aniceto. Ob. Cit. p. 203, 
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garantias que acompañan a la misma deuda, no pudiénd6ae admitir 

que subsistan las oarantias alli donde ya no exista la deuda. 

Esto vale especialmente para el . ~ago hecho por uno de los 

deudores qua operando.objetivamente extingue la deuda y por Yia 

de consecuencia, extingue también las garantias de la misma 

deuda. Sin embargo, él pag·o_ realizando tanto en la obligación 

solidaria activa como el hecho por la pasiva operan 

objetivamente extinguiendo en todo caso la deuda y 

consecuentemente responsivas que la garantizaban. 

Por todo& los demás modos de extinción se procurará ver si 

están destinados a la deuda en cuyo caso operan objetivamente; 

o si por el contrario, están destinados liberar a 

determinado deudor de la garantia por la misma deuda en cuyo 

caso los modos de e:~tinciér1 operan subjetivamente, sub1>istiendo 

la deuda. Analicemos algunos modos de extinción. 

"La novacién, si refiere a la deuda misma opera 

objetivamente es decir, la deuda y las garantías se e>:tinguen y 

como ya no hay deuda ni garantias, la obligacién solidaria deja 

de existir; por el contrario, si la novacién se refiere a una 

de las varias garantías que eidstan en la deuda, opera 

subjetivamente puesto que la deuda sigue subsistiendo y puede 

estar acompañada por otras garar1tias a las que la novación no 
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afectó. Nuestro Cidigo-'ci~il en .su ar.ticulo 1991 atribuye en 

todos los casos. , El ;efecto . .'objetÍ:vo a· la novació'r\ cuando dice 
> - ,,,. :: ' ••• ·< .-~":,. ;-·· . .' 

que la. 11 nova·ción·~·· •• l·hecha · ·'Pa'r · .. :'C:ú~lq~ief.a' de los acreedores 

solid~rios·,~--;~~:~~:;.:~~~-.1~#~~;~ ~:~~ _'.;.·{·¡;~{:~·~Üdores 'de la misma clase, 

extingu~;;"ia:ci.bií~f,.~~:~1r~\Jqr~r'.? '; 
".;,•_;·: .. ~ :t> J':~~.:~·t),So_; ~:~t: . ·, . 

articulo 1991 del 

Código Civil·, de lo cual se sigue que la remisión de la deuda 

en las obligaciones solidarias, opera objetivamente. Los 

articules 2210 y 2211 del Código Civil establecen que la 

remisión hecha al deudor principal libera a fiadores 

mientras que la remisiór1 hecha a los fiadores no libera al 

deudor principal; lo que depende del hecho de que el fiador 

es por ningún motiva deudor, sino simple garante, de donde 

extinguida que sea la deL1da su garantía se extir1gue: por el 

contrario, la remisi6n hecho a los fiadores siendo la remisi6n 

no de la deuda sino de sus garantías no afecta a la deuda del 

deudor principal, 

(20) Téllez Ulloa. Marco Antonio, fl Fniqjcjamieotn Mercantil 
Méxicaop, Ed. Libros de México, S.A. México, 1973 p. 12. 
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Por lo que respecta a la compensación, es necesario 

determthar si los codeudores son verda~e.ra y substancial mente 

tales, pues si ellos no fuesen verdaderos· y propios deudores 

del acreedor comlln, sino Simples. garantías del deudor 

verdadero, la compensación no podra verificarse y por tanto 

sólo podra ser invocada por- el verdacierci ·deudor demandado. 

Hemos visto anteriormente como loé obligados pueden ser 

verdaderos deudores y como solo ~imples garantes. En 

consecuencia 1 sólo si el cOnd~~dor-acreedor del acreedor común 

es substancial mente deudor en todo o en parte de cuan to es 

debido al acreedor comán se puede concebir la compensación de 

su deuda con su crédito. Si por el contrario, no es verdadero 

deudor no podrá habar compensación c:on su crédito, porque no 

hay deuda para él. 

La. compensacián preceptUa el articulo 1991 del Código 

Civil, hecha por cualquiera de los acreedores sol id.arios, con 

cualquiera de los deudores de la misma. clase, extingue la 

obligación. Esto se debe a que por medio de 14 compensación se 

extir1gue la deuda y de este modo opera obJfi'tivamente. 

Debemos añadir, respecto a la compensacián, que el fiador 

(no deLtdor) que sea demandado por el acreedor podrá oponer en 

compensacián lo que el deuaor-acreedor deba al deudor principal 
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ya que en definitiva es éste quien deberá' pagar. 

También aqui es la distinció·r- entre.- _deuda· y gara.ntia lo 

que aclara éste puntos los oblig~d-~s, ,solidarios en cuanto 

intervienen ccin el ob.ieto de gar8.~t.iz~r, m'ejor al acreedor no 

son verdaderos deudores de eSte '~úno que, como los fiadores, 

son sus simples garantes integrales y asi no siendo el los 

verdaderos deudores no puede concebirse la compensación entre 

su deuda (pues no existe) y los créditos que pudieran tener 

contra el acreedor comUn. El verdadero deudor no podrá invocar 

pues en compensación los créditos que los coobli9ados 

solidarios tengan contra el acreedor común, porque en realidad 

aquellos nada deben a éste. 

Prescindiendo de las relaciones internas entre los 

obligado5 solidarios, seria lógico negar, en todo caso. ql\e un 

obligado solidario pueda oponer en compensación al acreedor que 

lo demande, las créditos car1tra éste y que!' pertenecen a los 

demás codeudores, ésta es la solución adoptada por el articulo 

2200 de nuestro Código Civil. 

Si los demás codeudores, además de ser garantes son 

también verdaderos codeudoresi> por parte, su deuda se compensará 

con el crédito que pudiesen tener contra el a.creador común~ 
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pero no se compensará en el .c~so. c:on_tr~rio,· es decir cuando 

sean simples· ga'.,ant_es:-y ,no ~erda.deroS codeudoras· •. 

• -.• •.• •: .•:.-; .• •.• ·_ ',e 

algu~o de-:los codeudOres:~·solidario&s ·si· al codirudor al que el 

acreedor. 11á: _"'SuCS~did'~· ~-~~~e a·~b-~tancialmente el Yerdadero deudor 

por de la suma debida, la confusión operará 

objetivamente ya que teniendo lugar la confusión por toda la 

dei.J.da ésta extirigue desapareciendo también todas las 

garantias de los demás codeudores porque ya no hay deuda que 

garantizar¡ pero, si el c:oobligado al que el acreedor haya 

sucedido no fuese substancialmente deudor en parte, sólo por 

esta parte operaria la c:onfLlsión, subsistiendo por la parte de 

la deuda no e>:tinguida las garantias de los demás codeudores. 

2.2.2. RELACION ENTRE LOS DEUDORES DE LA OBLISACION SOLIDARIA 

PASIVA 

Hemos visto que frente al acreedor común, los c::odeudores 

solidarios están obligados esto es, responden c:on su patrimonio 

por el total de la deuda, por la cual cada uno de el los está 

eKpuesto a que sea requerido por el monto total de la deuda y 

por otro lado, quien paga el monto total de la deuda libera a 

los demás codeudores. Esta pluralidad de 9arantias constituida 

para garantizar una sola deuda, tiene dos aspectos, según se le 
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considere en su aspecto exterior o en su realidad interna. 

Frente' al' acr:eedof._ c:_c~'11"_1.,: ___ to~os los coobligados aparecen 

como deudor~~-.-.'.:d~-:~-:t.~d~ 1:1~} P~e-s\~ci6n garantizada. Con base en 

esta apa·~-~~r_i~.(~ (.~·u·~·?·t:r·~-·'..~.~~ig~ CiYi 1 faculta al acreedor para 

cobrar tod¡; {;.,;7pl'~~t~~i6n' a cualquiera de lo codeudores 

solidarios"~~~~d~::~:~:-;;J:: ~~~~Culo 1999 dice que "cada uno de los 
,'. -~ ·.;: .::'.·~·~ :¡'.,~:~~-·~:\?~ ,'.·::/,~ .· _"':'. - : 

acreedores.·~ __ ·t.C?dos 1'.·Juntos :._pueden e>eigi r de todos los deudores 

solidar~~~,:;/~{-~:'.~~~-~~_:~t;i-;~'~ -de ellos, el pago total o parcial 

de ia deuda ••• ~ u_;.'-

Pero en las relaciones interna entre los codeudores 

vale la apariencia exterior sino la realidad interna. Es 

necesario ver si la causa de la deuda de c:ada deudor 

garantizada con su patrimonio entero igualmente existe para 

cada uno de ellos o si por el contrario existe sQlo para uno o 

varios de el los. En otras pal.:tbras, es necesario considerar 

distinta la c:ausa de la deuda de la solidaridad. Si la cauGa 

de la deuda es común a todos lo codeudores y si alguno ha 

pagado el todo, podrá repetir en via de regreso lo que haya 

pagado exceso de la parte de su deuda; si la causa de la 

deuda pertenece a uno solo de el los y el pago ha sido hecho 

totalmente por él mismo, no tendrá ningún derecho de repetir. 

Si por el contrario, el pago ha sido totalmente por algOn 
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codeudor que en realidad no es v":rdadero- deudor, tendrá acción 

de_ regreso.por. el_ to_do -PorqJe,ha pag~do una deuda ajena. 

' .. 
Si· la ·_d6U~_a_· ~s:·~~~-~an_-: .. Y. Uno ha pagado toda la deuda tendrá 

el regreso. en:- vi'r'tud . de q"ue 'pagó más de lo que le correspondía 

pagar. 

Para- s~-~e~::/:;pu~~· si u" codeudor tiene acción de regreso es 

necesario atender a las relaciones internas existentes entre 

ellos y no a la solidaridad como tal. 

"La solidaridad está establecida, para asegurar mejor al 

acreedor dándole varias garantías en vez de una, e>:cluido el 

ius exc:ussionis et divisionis. Los que asi se obligan son 

siempre garantes por una parte o por el todo. "(21 > 

Con base en la solidaridad el acreedor puede ejercitar 

acción por el todo contra cada uno de los coobl igados <sean en 

realidad deudores o no lo sean. La causa debendi, es extraña a 

la relación de solidaridad y ésta es la única cauea que debe 

considerarse las relaciones internas entre varios 

ce deudores. 

<21> Rocco A11redo, Ob • Cit. 



37 

2.2.3. SOLIDARIDAD ACTIVA 

La doctrina , civil tradic:io'nalmente ha establecido un - ' - ~ - ' ' ,- '·' 

perfecto pa-ral'aiismo· ·eri·tre :fa-~'· s~lidB.rida·d 

sol i d~·rt.dad·-. ~~{¡ J·~>~~~~.--~~·:·::_l·~ ~ .;;~-~~·~i~--'. .. d~ -a~·bas 
pasiva y la 

fuese la misma¡ 

per~_ en,. r-e~l_i d_:ad --~~orí ~:-d6s -~ i·nsti_~ucií;;nes· 'completamente distintas 

· que~-cbedecert ·á--:dlf~'r~nte~-,'.t-ióait·d·~-de'~ .. y fÜncionea; la furición 

de ~-a ··sa~-~:d~~-i~ad:<p~~~Y-~ -~t~ --~-6-~~~;~_s __ -~isto antes, consiste en 

aumentar la garantía" de·.:unA sola 'deuda poniendo a disposición 

del mismo acreedor varias garantías, es decir, varios 

patrimonios¡ por el contrar·io 1 la función de la solidaridad 

activa consiste en hacer más fácil el cobro al acreedor de su 

crédito. En otras palabras, la finalidad de la solidaridad 

activa es facilitar el pago o el cobro de una obligación. 

El acreedor solidario es una persona a la que el deudor 

puede pagar válidamente tal como si pagase al verdadero 

acreedor. Asi pues, en la obligación solidaria paniYa tenemos 

una deuda con varias qarantias; en la activa tenemos una deuda 

y ur1a garantía en la qL1e el deudor tiene la facultad de hacer 

el pago a varias personas, esto es, a los acreedores que haya y 

éstos a ve~, tienen el derecho cualquiera de ellos, a hacer 

el cobro¡ por lo cual, podemos reconstruir la relación 

recurriendo al concepto de una autorización representativa 

mientras que no podemos recurrir a ella para explicar la 
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solidaridad pasiva. 

Esta diversa: .funci~n de. una y otra solidaridad e><plica el 

por qué nO·-.sl:'. pu~de -~ai;:er p~rfecto paralelismo entre ellas¡ de 

ellos se .-def.i.~a·:::también que __ los modos de extinción de las 

obligacicines·--~p~-ren :.ºer\- ·am-b·~-s ·ciases de solidaridad de distinta 

manera. Hemos· vi_sto anteriormente que en la solidaridad pasiva 

los modos de extinción que recaen sobre la duda operan 

objetivamente quedando liberados todos los obligados puesto que 

tanto la deuda como las garantías han sido extinguidas. "En 

las obligaciones solidarias activas, sólo el pago y los demá!I 

modos que se el equiparen, operan objetivamente en virtud de 

que en la solidaridad activa los coacreedores no sor1 sino 

personas autorizadas para exigir el pago quedando liberado 

quien paga aún c:uando el pago sea en real ida.d debido a los 

demás coacreedores en todo o en parte. Ailn er1 el supuesto caso 

que el c:oac:reedor que recibe el pago nada tenga que ver en la 

deuda por haber nacido ésta, por ejemplo, de un mutuo celebrado 

por cualquiera de los otros COc"lcreedores, el pago hecho a aquel 

será totalmente liberatorio aún frente al verdadero acreedor 

quien no podrá demandar al deudor si no logra obtener la 

restitución por medio de la acción de regreso. Asi lo 

establece nuestro Código Civil en su articulo 1990 que el pago 

hecho a Lino de los acreedores solidarios extingue totalmente la 
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deuda." C22) 

Lo mismo que ·se ,ref:iere a la remisión; ·articulo 19911 "la 

remisi6n h9cha por "cualquiera de los acreedores solidarios •••• 

e1<tingue ~a obligación". De la misma manera e><plica que 

cualquier acto que interrumpe la pre9cripción en favor de un 

acreedor solidario, la interrumpe también en favor de los demáfi 

coacreedores CArts. 1174 y 2001). 

2.3. CONCEPTO DEL BENEFICIO DE ORDEN V EXCUSION. 

El beneficio de excusión consiste en el derecho que tiene 

de ordinario el fiador, de pagar únicamente en ds1ec:to del 

deudor principal¡ vale decir s6lo subsidiariamente, cuando este 

último no puede hacerlo. 

Art. 2814 del Código Civil.- El fiador no puede ser 

comprendido o pagar al acreedor. Sin que previa.mente sea 

reconvenido el deudor y se hüga la excusión de sus b1enes. 

Art. 2815 del C6di90 Civil.- La e:ccusi6n conniste en 

aplicar todo el valor libre de los bienes del deudor al pago de 

la obligaci6n, qL1e quedará e>itinr;iuida o reducida a la parte que 

<22) Alsina Hugo. Tratadg Ieqricp Prárticg de Derpcbg prnce5al 

Ciyil y Cgmeccinl 1 Segunda Edición, Ed. Buenos Airos 1956. 
p. 233. 



no se ha cubierto. 

El código Napoleón y otros que siguieron sus paso 

incluyeron en su ,legislacián el beneficio de excusión. Además 

en dichos Códt90s se consignaron una serie de disposiciones de 

indo le más bien formal que delimitaban con mayor o menor 

precisión, la forma y condiciones en que dicho beneficio podta 

ser opuesto válidamente e:<igiéndose, verbigracia: que el fiador 

oponga el beneficio en los primeros actos del juicio entablado 

contra él o luego de serle requerido al pago que señale los; 

bienes del deudor principal susceptibles de excusión y, aún 

más, que anticipe también las expensas necesarias para la 

ejecución contra este último. 

En el e.e. de Alemania, a su yez, se establece el derecho 

del fiador a denegar el pago, mientras el acreedor no haya. 

intentado, si éxito, la ejecución forzosa contra el deudor 

principal (art. 771 del B.G.B.>1 desprendiéndose de los propios 

términos de dicha disposición legal, que el acreedor tiene que 

demostrar el intento de ejecución forzosa y su falta de 

resultado positivo. 

40 
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En cambio, en el Códi90 Civil, Italiano de 1942 la fianza 

ya no constituye una obligación subsidiaria, e><igible sólo en 

caso de incumplimiento del deudor principal, sino que éste y el 

fiador están obligados solidariamente al pago de la deuda1 sin 

perjuicio de que las partes puedan convenir la excusión previa 

sobre los bienes del deudor principal en cuyo caso debe el 

fiador se~alar los bienes de aquel que han de someterse a la 

ejecución. 

En Argentina el Código Civil,. se mantiene el 

tradicional principio del beneficio de la excusión pues el 

teKto legal dinpone que "el fiador no puede ser compelido en 

pagar al acreedor, sin previa excusión de todos los bienes del 

deudor" (art. 2012>. Por el contrario en materia comercial la 

soluci6n es distinta siendo la norma que el ''fiador o fiadoras 

r•esponden solidariamente el deudor principal sin poder 

invocar el beneficio de divisi6n ni el de ewcusi6r •••• " (art. 

480, Código de Comercio,.>; aunque, se trata de un 

principio que es de orden pó.blico nada interfiere para que 

las partes conver1gan el mantenimiento de tales beneficios art. 

a12 e.e. 

En el art. 2816, el e.e. MeKicano enumera los casos en que 

la excusión no tendrá lugar en los bienes del deudor principal. 

Estos son los siguientes. 



42 

I > Cuando el fiador renunció expr.esamente este beneficio; 

supuesto que no merece mayores. comentarios, por ser una mera 

aplicación del principio ·de c:1ua puede renunciarse todos los 

derechos conferidos en mira& de intla'.rés particular (art. 6, 

Código Civil>. 

Il) En los casos de concurso o de insolvencia probada del 

deudor. En cuanto al primer caso, existe coincidencia entre 

los autores, en el sentido de que también debe computarse la 

quiebra, ya que la alusión solamente a la susper1sión de pagos 

institución tipicamente civil resulta i~cluso ajena a las 

relaciones c:omerc:ia.les siendo que dicha disposición debe 

interpretarse en un sentido aún más amplio, siendo su1iciente 

que el deudor se hallen un estado de insol""enc:ia notoria, para 

que el beneficio deje de tener lugar. En efecto, si bien otroG 

autores se refiereri a la "quiebra.'' es evideritQ quE! solo han 

querido aludir al estado de insolvencia. o cesación de pagos que 

caracteriza precisamente dicha institución en su fuero 

propio, el comercial, y el lo se desprende, por lo demás de 

otras disposiciones del mismo. 

ºPor otra parte, fuera de los fundamentos legales, la 

razón de lo el<puesto es obvia: si lo que se pretende es que 

pague primeramente el deudor, cuando éste se halla en situacién 



43 

notaria i nsolve.nc:ia ·' ~ada puede. e!'.'perarse en tal sentido y, por 

lo· tanto, cár'ec~:·e~to!"!c::és,':.de. razón de sser la exigencia dii la 

previa excu~i6n ·e~·~ sui(~ienes-~· .. ··_ . 

. ,";y:-. "-.-1 ~--:- -.•. ;,,,--,-

III > CUiln-d_~· :~i/~~~-~~~·>i:-~-· .puede ser demandado Judicialmente 

cuando el deudor este 

posee bienes en el país 

excusión en sus bienes. 

IV> Cuando el negocio para que se presto la fian::a scia 

propio del fiador. Siendo que éste se obligó como principal 

pagador1 en cuyo caso queda equiparado a un deudor solidario en 

donde precisamente exinte la privación de len banefic:ios de 

orden y excusión. 

V> Cuando se ignore el paradero del deudor 1 siempre que 

llamado éste por edictos, no comparezca, ni tanga bienes 

embargables en el lugar donde debe cumplirse la obligación. 

A continLtación se enunciarán otras causas posibles en 

donde no opera la excusi6n, considerüdas por el e.e. Argentino • 

.:\) Si la obligación afian::ada fuere puramente natural¡ en 

cuyo caso no e:<iste acciór1 contra el deudor principal. 
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b> Si la fian%a fuese judicial1 pueB se ha querido que en 

este supuest!=> el fia'dor quedase estrictamente obligado, no sólo 

por respeétO · a la autoridad Judicial, sino también por el 

interés de que esta clase de deudas no estuviesen suspendidas a 

sufrir' el ·retardo ·de una discusión. 

é> Si los bienes del deudor hallasen fuera del 

territorio del Estado o de la Capital de la Rep~blica, donde el 

J'uez ejerza su jurisdicción; o sea, cuando el deL1dor carezca de 

bienes en el lugar de la Jurisdic:c:iDn del Juez que conozca del 

asunto. 

d) O ••• si estuviesen embargados por otro acreedor; o por 

el mismo acreedor, pero a consecuencia. de otros c:rédi tos1 o 

sea, en auma cuando no sean bienen libres. 

e) ••• Si dependieran en a.l9una manera de otro juicio; ya 

que entonces sólo serian bines litigiosos y dudoso el derecho a 

su respecto del deudor y, consecuentemente, también el del 

acreedor. <23) 

<23) Téllez Ulloa, Marco Antonio. Ob. Cit. p. 27. 
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2.3.1. NATURALEZA JURIDICA 

Tal como su ñombre lo 'indica.1 iá' ewcuuión .. es un bene1icio, 
' . . . 

no funciona de pleno de rache,' ~i -i'm~i-,~e C¡u~. el acreedor dirija. 
.:- ,.,, .. , .,•• ,. 

su ac:cióñ oponié~d~lo~,-~-~j~-~,:<tia:~-~~~~·-·-~~~e~~ no hacerlo, ya que 

el lo es faculta.ti.ve- para -~1-_:,y::,,miént.raS ·no·. lo, haga atento ese 

carácter que el acreedor está 

legalmente habili~ado para dirigir la acción directamente en su 

centra. 

Se ha discutido si la excusión tendia a procurar el 

descargo y a~n la liberación del fiador, si el deudor excutido 

tenia bienes suficientes para responder de la demanda~ Hoy an 

dia 1 sin embargo, se admite casi anánimente que et objetivo 

principal de la excusión es de diferir el ejercicio de la 

ac:cián contra el fiador, mientras dure la ejecución contra el 

deudor, pero sin excluirla enteramente, y en consecuencia que 

la misma funciona can c:ar~cter dilatorio, sin perjuicio de que, 

en manera ir1directa, pueda producir también el efecto de 

liberar al excepcionan te (o disminuir su obli9ac:ián) si tiene 

éxito la excusión en los bienes del deudor principal. 



2.3.2. EFECTOS DEL BENEFICIO DE ORDEN Y EXCUBION. 

La interposición del beneficio de orden y excusión produce 

los siguientes efectos: 

a) El,. acreedor queda obligado a. proceder contra el deudor 

principal ~ mientr~s asi no lo haga, su acción contra el fiador 

resulta diferida; el prime!" efecto. e~, pues,_ procurar un plazo 

al fiador. 

b) AdemAs por e~~e mec:ÚO, se· imputa la insolvencia futura 

del deudor al acreedor1 ya que si éste ••• es omiso o negligente 

en la excusión, y el deudor cae entre tanto en insolvencia, 

cesa la responsabilidad del fiador 

e) En fin, por ú.ltimo, "se tiende a que el fiador no sea 

obligado a pagar la deuda, o al menos, a no tener que pagarla 

más qLle parcialmente pues en efecto, si los bienes excutidos no 

produjeren sino un pago parcial, el ac:reedor estat"á obligado a 

aceptarlo y podra. reconvertir al fiador, sino por la parte 

insoluta. Vale decir que se consagra una excepción al 

principio de la integridad del pago, aún que justificada por la 

circunstancia de que la obligación del fiador es sólo de pagar 

en defecto del deudor principal." <24> 

<24> Felix Alberto Trigo Represas, Revista de Jurisprudencia 
Argentina, NQ 7121, Año XX. Benes Aire!S Argentina, 
Miércoles 27 de Agosto de 1958. 

46 
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2.3.3. PROCEDIMIENTO PARA SU INTERPOSICION 

El e.e. r10 trae normas expresar sobre la oportunidad y 

forma· .de ·interposición del beneficio de e>ecusiónJ lo cual 

apa~eja dudas' en 'cuanto al procedimiento a seguirse no obstante . ___ :' -

que no .fa.ltan:. autores de derecho civi 1 que no vacilan en 

sostener: _.qU~ el 'fiador debe denunciar los bienes del deudor 

como también de tal denuncia debe hacerse 

inmediatamente de iniciada' la acción. 

Ahora bien si se admite que el beneficio de excuai ón 

funciona como excepción dilatoria, necesariamente ha de 

concluirse en que el mi9mo debe ser interpuesto er1 los primeros 

trámites del Juicio y no después de la contestación de la 

demanda. El lo no impl ic:a que deba oponerse en se9L1ida, 

11 inlimine litis", como ha sostenido en al9una ocasiOn sino 

más bien que el fiador podrá ya oponer el beneficio, cuando 

su silencio frente a las acciones de que fue objeto han hecho 

presuponer su inter1c:iór1 de continuar como contraparte del 

acreedor en la litls trabada, y tal sucederia, por ejemplo, si 

en un embargo trabado prever1tivamente contra el fiador, éste 

hace ninguna oposiciOn o se limita a discutir el mérito o la 

validez de la demanda, pero sin invocar el beneficio de 

excusiOn, er1 cuyo supuesto su silencio implicará consentimiento 

por lo tanto, y, tácita renuncia a aquel. Y la raz6n de lo 
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expuesto es evidé.~te, no puede. resultar·- equitativo que se 

moleste al acreedor. ct..iando :~·~te:-:--~~:)~~e¡~~~~·ci~-·; en_·--~.o~ trámites 

del Juicio contf'.a :e1 f1Ad.or>' y·~-.-~e~ :~~·~~·~~{~-ª~-~' -~~~-¡·~~ ... ~ punto de 
.. -. <:_-.- >-~- -·>:-" .. \~'.·: -~~·-:;·:...: ,;~.:~,·-•. ::, 

recoger el fruto d~. ~u. ;:_·a~.C:~_ó_n:·;-~- :~.-~r~{~-~:i~~-;: }~~-:.;._~><cusión debe 

proponerse Cui\-ndo- --e1,._ -:ac;~~dar·: _:no;-;f;·t11~-;¡~---~: 0 sar perjudicado 

mayormente por el contra otro 

demandado. 

2.4 CONCEPTO DE AVAL 

Como su etimologia indica, "aval 11 quiere decir "fian::a.. 

El avalista no puede intervenir en nada más que en este 

concepto, esto es, en el afian::amiento. Aunque, por su 

naturaleza, se trata de un acto puramente mercantil, no 

preciso que el avalista sea comerciante. 

El aval da la garantia objetiva del pago total o parcial 

del doc:umen to. Ss dice que es una. garantía obJetiva, para 

subrayar qL1e la per!iona que avala, o sea el a1,1alista, 

compromete a pa9ar en la misma forma que debaria pa9arla la 

persona quien avala, que llama avalado, aunque l~ 

obligación de esta S:1ltima resulte ine><istente por cualquier 

motivo. Se sobreentiende que la obligación del avalista no 

subsiste cuando la obligación principal no es formalmente 

válida. 



La palabra aval, es una e>epres~ón .us•da ·en el comercio que 

significa, segün Vidari, hacer. ··.valer,, ,Y· ·.f:iB9Ó."n Vivante, la 

la forma .::·C:a~~i~ri~---·~-.-.: ·l.~·pino·· opina que su garantia dada a 

sentido estimológico 
. . ._ , .. -_' ::· ._; ... · _·.:: 

proviene "de· 11 avallo_11 ·,· firma puesta abajo, 

es decir, firma puesta bajo :otra·. fff.ma~ Agosti opina que la 

palabra aval, deriva del' l~t-in 11 vallavis", vocablo que 

refiriéndose a documentos, designa un contrato bien garantizado 

y provisto de defensa. 

E.l aval, palabra de oscuro origen, consiste em firmar un 

documento en se~al de que garantiza un pago. No e11, 

sencillamente, como decia el derogado, Art. 496 del Código de 

Comercio, la "fianza mercantil" con que se garantiza dicho 

pago. La fianza implica una obligación subjetiva en cuanto por 

ella afianza la abligaci6n de sujeto determinado, 

miontr~s que lo que se garanti=a par medio del aval, es el pago 

del documento. 

El avalista puede limitar su intervención a una persona, o 

puede extenderla a varias. 

Necesariamente el aval debe constar por esc:rito, y, 



50 

generalmente, se extien·d.e;- o ._estampa sobre al¡ propio ejemplar 

del documento. s~· ~.:c«:>r..~t:~.~~y~ ~$~~-- garantia' 'anteponiendo las 

palabra$ ".Pº~·:~ .:~~~~~-,; •. !~: .. :~ .. ;.~~-~~~~~'.'. (:·>'~va.i~~os 11 1 ~ otra e><preaión 

semejante:;: --p~eS·.,~: e) iCt_~;~~~~~S:~ d-~·~·j,·~P~~tar:i:é-ia, teniendo en cuenta 

que 1.a ~i{~~;~~i;.~fk;,~ffi~~~{~~~~-;97LªFt¡~a obliga al cumpl !miento 

de la obligación'ien":·lOs:'i,.térm"inos 'en-- que se presta la garantia. 
~:· '.·-·:"•·:··-;';,":.~<~~·1··-:,:,.;:'~\''·::·· "• -

_-, ~ ;<::·i:.'.~0;;:'.~~:/tI~~~~~f2r;~~~ü;.}?~~:~:_-, ... 
El · aval··.";,·-lo_,,t_define>, -Langle 1 ·· diciendo: "e'5 una singular 

garantia ,'.·~-~a~~~-~-~~~~}':-~:~~t' :p~go del documento, después de que 

éste ha sido creado, muéstrase por escrito en la propia 

cambial, en forma limitada o ilimitada", y, como c:omplemento 1 a 

esta definición se le añadet "la responsabilidad del avalista 

es solidaria y es igual en grado y extensión a la del avalado. 

Esceptúase el caso en que aquél le pone limitación eupresa. 

Quien avala es, un obligado principal y directo. 

El aval ha de prestarse necesariamente con fecha anterior 

al vencimiento de documer1to porque si cualquier persona lo 

hiciere después del vencimiento, la obligación directa 

contra el avalista y se trata de la. figura de la subrogac:ión de 

c:arácter civil, mediante la que el avalista se coloca en lug•r 

y grado del obligado al pago. Se trata, pues, en este caso, de 

una obligación fuera de la órbita del contrato de cambio, y el 

régimen establecido en las leyes mercan ti les desaparece y 
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constituya por la ley ciYi 1. 

En cuanto a los efectos, son di!Stintos se9ün sea el aval 

general o limitado. El aval general, 0 indE"terminado 1 es 

decir que esté concedido en términos generales Y sin 

restricción, responderá· el que lo pr9stare del pago del 

documento en los mismos términos y fprmas de la persona por 

quien salió garante; y con relación al )imitado, si la garantia 

se limita al tiempo (en que sól" se garantiza el cumplimiento 

de la obligación por un tiempo determinado) o por una cantidad 

limitada, en 'favor de una persona, decir, 

condicionalmente, no producir-el m.a.s efectos que en los términos 

en que est~ ~oncedido el aval. 

Más sencillamente, el aval condicionado o limitado no hace 

otra cosa sino exponer el convenio que se establece para 

9arantizar al obligado directo. 

Las reglas que hay que tener en cuenta respecto al efecto 

del aval, son las siguientes1 

a) El avalista. a$Ltme una obligación cambiñria frente a 

cualquier tenedor legitimo. 

b> El tenedor puede dirigir su acción directamente 
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prescindiendo de las demás personas que intervienen en el 

documento. 

e) La acc1,ón. cambiaria contra el avalista puede 

ejecutarse ·durante·· t'odci .el. tieniPo que la ley determir1a, antes 

de la prescripción. 

Se juzga necesario que la garant1a se otorgue con relación 

a todo tenedor del documento frente a quien debiera responder 

la persona avalada; porque "cil.ben restricciones en orden al 

alcance de las obligaciones pero no respecto a los sujetos que 

pueden eH i gi rl a". 

Los efectos del aval son los generales de la fianza. Si 

el obligada en primer término no paga el documento, el aval is ta 

viene obligado a hacerlo. Ahora bien, eso no quiere decir que 

el tenedor de aquél la debe, ~n primer lugar proceder contra el 

avalado, con arreglo al principio de solidaridad cambiaria, 

puede reclamar indistintamente de cualquiE~r responsable de su 

pago. La extensi6rr de la onligación es en principio lo. de la 

avalada; pero s~ admiten restricciones¡ • El aval puede 

.:en traerse menor suma; puede contraerse un aspecto 

restrictivo, pues no hay precepto alguno que lo impida. Puede 

limitarse el i:iempo, cantidad persona determinada, 
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produciéndo5e . _en~onc:es ... llnicamente la responsabilidad que 

resulte de· loS:·propios términos del aval. Una ve;;: hecho e 1 

"Hay:. qu_ien. entiende. que 

aval~··~t·~-- efitá Concedida en 

cuando la garantía 

términos generales, 

a.quel los qµe •. 

dada por el 

produce una 

obligación solidaria aquél con el acreedor y que, precisamente, 

el aval se diferencia de las dem:t.& fianzas en que priva el 

derecho de excusión, salvo pacto en contrario; al avalista no 

se le impone precisamente la obligación solidaria con relación 

al acreedor, porque siendo el aval un a1'ianzamiento mercantil, 

y, por lo tanto, un contrato en el que una persona se obliga a 

pagar por otra o a hacer en favor de la misma aquel lo a que se 

obligó siempre que ésta no pueda ejecutarlo, el dador del ayal 

absoluto, sálo pL1ede ser compelido por el deudor principal en 

defecto de éste, a r10 ser que hubiera renunciado al beneficio 

de excusián o se hubiere obli9ado solidariamente. 

Cuando el aval no contenga restricciones, responderá el 

aY~'ll ista en los mismos casos y formas que la persona por quien 

saliá garante, por lo tanto, es lógico que el portador pueda 

dirigirse indistintamente, a su elecc16n 1 contra ~l uno o el 
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otro, lo que entraña la re5ponsabilidad so.lid.aria. de ambos. Si 

no fuere asi, es decir, si el a Y al is ta r:-espondiera en· subsidio 

de aquél a quien afianzó, la nat-uraleza especial de la 

institución quedaria desvtf.tuada.· · 

Por lo expue5to, y de acuerdo con lo afirmado, las 

acciones que e><istan contra el avalado mon las que pueden 

ejercitarse contra el avalista. Puede por lo tanto, el 

portador del documento, ejercitar la acción ejecutiva contra el 

aval is ta, lo mismo que puede hacerlo contra el deudor 

principal, y, general, eor1tra los demás obligados 

solidarios, 

El problema se presenta cuar1do un aval is ta paga por haber 

sufrido la acción de un acreedor legitimo, en via directa, si 

era avalista del obligado principal. 

La cuestiór1 tampoco ofrece duda. EL avalista que pagó, 

tiene acciOn cambiaria contra los que están obligados con éste 

en virtud del mismo. Ello quiere decir, que la acción 

cambiaría del aval is ta, se dirige contra el avalado. En 

definitiva, el avalista que pagó por expresa disposición de la 

ley, tiene la situación de cualquier acreedor legitimo del 
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documento. ( 25) 

Puede avalar, en gene1:'.ª1, toda persona. que tenga plena 

capacidad ·c:ambia."r-i.9.. , 

. .. :.:·.·:· 
Pue.d8 ser .. ava·l:'.1~~:·-7.ualqu~--~r_- ~b_l_~~a~o cambiario. Cuando en 

el aval" nC. Se:·d~t~·r,·mr·na-·:¡·¿¡:-~;:pf!rs6n~--~a-·:.qU:ien se está avalado, la 
-. . .. ·- . ~- :· ;· ::.- ·'- º - ,.-_. - '""" •· .'-o-~"--r- "" ." _.,._.,_._ :.. . . . 

ley su~_º"-~ :·q_úe'«'se._ ~í~-~á- ~~'v"clfitdo ·al:. Dbl.igado principal. 

11 E.l _a.vc\i Supone la exintencia de una obligación que 

adquiere el avalista frente a cualquier acreedor legitimo del 

documento. Asi se deduce que el avalista queda obligado 

solidariamente con la persona a quier, se presta el aval. Por 

lo tanto, no hay ra;:ón alguna que impida que las acciones se 

dirijan simultáneamente o indistintamente contra el avalado y 

c:ont.ra el avalista er1 el ejercicio de la acción respectiva, 

precisamente, por este concepto de la solidaridad. 

La acción contra el avalista estará ~ujeta a los mismos 

términos y condiciones a que está sujeta la ac:c:ién contra el 

avalado, de conformidad con lo expresado en el articulo 116 de 

la Ley General de Titules y Operaciones de Crédito. No podrá 

(25) Ruiz Abarca Francisco. Suplptpriedad de la 1 ey Procesal 
Cjyil en pl prgcp9g Mprraotjl. Tesis Universitaria, 
México, 1970 p, 17. 
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oponer otras excepciones que las que se desprenden_ del Art. e, 

de la misma ~ey'' P~.ro. e11'0 no quiere ~ecir que el avalista no 

pueda invoc,fr ... 1as .. especiali.9i':"las ·condiciones en que haya 

prestado-e\_.iv-al 'de;con1_~~~idad. con-_l!l eKpresado en el Art. 112 

de ra . ley .. en: referencia. La acción contra el avalista 

presc~ibe · ei:i ra%án ·a 1 ~a prescripci.ón seAalada, en general, para 

la letra de cambio. 11 C26> 

El Art. 115 de la misma ley, concede acción al avalista 

contra la persona a quien haya avalado y contra los que están 

obligados con éste. 

Frec1.,tentemente el a.val is ta presta el aval por haber&e 

obligado con el avalado a garantizar su deuda: en este ca.so, 

el avalista, aunque no obre cambiariamente contra el avalado, 

puede hacerlo siempre sobre la base de la relación de garantia 

que media entre el los. Pero rio siempre es asi, y por eso el 

avalista qL1e quiere proceder contra el avalado, con acción 

distinta de la cambiaría <por ejemplo, porque ésta ha 

prescrito), debe demostrar que entre él y el avalado han 

mediado relaciones que justifican la acción. 

(26) Alsina Hugo, Ob. Cit. pp. 38-42. 



57 

La obligación del .cYalista es, como toda otra obligaciQn 

cambia.ria, u~a- obli9a.ci 'n ·aut6noma; su validez, por lo tanto, 

no Se .P~r.judica po_r·:_la_·e _e_ntual invalidez de otras obligaciones 

cambiarias .. Es Válida aunque la obligación del avalado sea 

nula, sin··_más e>ecepción que la relativa a la hipótesis de la 

nulidad dS:. la obligación del avalado por vicios de formaª 

Cuando se trata de 1ulidad por vicios de forma, la suerte 

de lü obligación del av, lista depende de la de la obligaci6n 

del avalado; pero cuando ésta nula por un vicio diverso del 

de forma (por ejemplo, c}ando la firma del avalado es falsa, o 

cuando su obligación es uta como asumida por ur1 incapaz>, su 

invalide:;: no perjudica jª obligación del avalista. Er1 este 

caso se revela la autor.o ia propia de la obligación cambiaría y 

su diferencia respecto e la obligación del fiador, que sólo 

está obligado en caso de estarlo válidamente el deL1dor a quien 

garantiza. 

El acto de aval no necesita de una formalidad precisa, 

sino que bastará con que quiera eHpre11arse, y prestarse, y, 

sobre todo que no pued.:i d.1rsele otro significado, es decir, que 

no pueda confundirse con el endoso, o con otra forma de las 

admitidas para la significación del documento. (27) 

(27) Francisco López de ~oicochea, la tetra de Cambio México, 
Ed. Porrua 1964 pp. 141 a 158. 



CAPITULO II I 

ANALISIS 

3.1. ANALISIS DE LA SOLIDARIDAD. 

Para que en las obligaciones solidarias opere el principio 

de orden y eKcusión es necesario estudiar las características 

con las cuales se contrajo la obligación, por tal motivo 

e><pondré los posibles casos en donde fii;,ura la solidaridad, 

puntualizando lo qLte establece la ley y analizando desde un 

punto de vista lógico lo inequitativo que representa la 

solidaridad en algunos casos. 

El Código Ci\lil, en su articulo 1987 define la 

Solidaridad como una especie de la mancomunidad, dividiendo a 

aquella en activa y pasiva; habrá solidaridad activa cuando dos 

o más acreedores tienen derecho para exigir, cada uno de por 

si, el cumplimiento total de la obligación y solidaridad pasiva 

cuando dos o má~ deudores reporten la obl igacién de prestar, 

cada Ltno de por si, en su totalidad, la prestación debida. 
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Analizando el concepto de obligación solidaria pasiva, el 

Código Ciyil· establece; y 11 habrá solidaridad pasiva cuando dos 

o mas deud.ores reporten la obl igacián de prestar, cada uno de 

por si·, en, su totalidad, la prestación debida", tomando en 

cuel"!ta· ·que· .1a· obligact"ón se divide en deuda y garantia, y al 

hacer menc{ór. -de deudores, se deben considerar a estos como los 

sujetos _tjue intervinieron en la deuda y siendo que los avales 

0.nicamente intervienen en la garantia, estos deben considerarse 

como coobligados y no c:odeudores con respecto del acreedor, asi 

pues si un aval interviene en una obligaciPn, est~ se considera 

solidaria y en esta existirian un deudor que s~ria el obligado 

principal y un obligado que seria el a11al y como este no 

intervino en la deuda. no se considera codeudor del principal 

sino que únicamente coobligado. 

Al considerarse codeudores la obligación, todos estos 

deberían de tener participacibn en la deuda y por lo tanto un 

interés y beneficio, entonces el Bval no engendraria una 

obligación solidaria puesto qL1e el aval no 1.nterviene en la 

deuda. Por otra parte si tomamos como s1nónimo el concepto de 

coobl i gada y codeudor, este art i c:ulo englobarian 

diferentes tipos de relaciones donde la obligación se 

coincidiria solidaria sin tener las características y 

condiciones necesarias para que verdaderamente fuese una 
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obl i9ación de tal naturaleza. En este articulo al hacer 

mención de la· ·Solidaridad pasiva-· Onicamente establece las 

caract~rtsti~a·~,¡, :;~~:?~~~a;·· .:dé!Ja~do \an 

di fere~,t~~~;\c}~~:;·~.~~: ·;:~~'/;:;:-~-:~~-:1·Qa.;i·one~ 
gran espacio para 

se _.mncuadren en 

que 

la 
sel !~~rid.~:d~~.~'.';it~~é;rkl\.' .,;;.,~c!a da · 1a. cbligac!ón sclidar!a, 
ta.1· ·y ~:~o~~-(-p~~-~:;.-·COn-,,::ei'.-·aval que· se· obliga con una esencia 

subsidfaria·,'.y., por ta:nto con el 

Po_r· · t_~r: _-m~·t·¡~~>~-s" "f'.'~Ceuario 
beneficio de orden y excusión. 

establecer la di ferenc:ia entre 

cadeudar y coobligado, y al respec:to al CódiQo Civil 

acertadamente marca el concepto de codeudor, siendo el error 

que estos dos conceptos se manejan como sinónimos. 

En este caso del aval, la Ley General de Titules y 

Operaciones de Crédito lo considera cuando interviene en una 

obligación como solidario siendo que el aval tiene una 

naturaleza subsidiaria tomando en cuenta el fin que este tiene 

en este tipo de obligaciones y que es como al igual que la 

Fianza, el de responder en efecto del deudor principal y por lo 

tanto tener el beneficio de orden y excusión dado la naturaleza 

y el fin del aval, por tal motivo resulta ine><plicable, el 

hecho de que la ley coincide de igual manera a un sujeto que 

obliga a pagar un crédito el cual ha obtenido y a otro qua 

interviene sin una obligación de por medio ante el acreedor y 

hasta antes de firmar para asegurar su buen fin, tan es asi que 
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el mismo ª'.-'ªl puede sin' la intervención de otra persona y sin 

presión ·9e ·ning11n tipo indicar el monto ds lo que avalara 

pudiendo ··aste ser ·de lo más i~significante y minimo, sin tener 

el acreedÓr·. o .deudor ninQuna facultad o derecho de influir en 

la determ:i.n'ación del aval. 

3.2. ANALISIB DEL ORIGEN DE LA OBLIGACION SOLIDARIA. 

El origen de toda obligación se encuentra en el 

desequilibrio que se produce en la consistencia d~ dos 

patrimonios mediante el traspaso voluntario y licito de un 

valor de uno de ellos al de otro. 

Su cualidad esencial consiste en una tendencia absoluta al 

restablecimiento de ese equilibrio roto, dec:i r, que hay un 

enriquecimiento producido en mi patrimonio lo qua ei<ige la 

compensación por mi parte del valor que he recibido, siendo yo 

por esto mismo deudor y el otro acreedor. 

Este pr1nc:ipio lógic:o de el origen de las obligacionen se 

encuadra en las obligaciones solidarias en donde los deudores 

han obtenido Llíl enriquecimiento y reportan una obligación de 

compensarlo, pero no en aquel las obligaciones 9olidarias las 

cuales el coobJ igado sol ida.ria es el aval puesto que este no 

obtienen ningún enriquecimiento y por tal motivo no debe 
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ninguna compensación. 

Por otra parte si·e1· aval se compromete a responder por el 

deudor, este,-.deber_ia· ·d7." ser requ&rido de pago en defecto del 

deudor P!"i"~C::ip_ii._~ .; .~99~· .. ~--s1:-1b5idiariamente y no a elección del 

acf.eedor •. 

Este punto .de Yiista es el que se utiliza en la fianza el 

cual creo que esta bien empleado y en comparación con la figura 

del aval no eKiste más diferencia en términos generales que la 

inewpicable solidaridad en el aval y la obligación subsidiaria 

en la fianza. 

En efecto; en el origen de las obligaciones el deudor se 

ha enriquecido material o moralmente con la prestación que d~be 

el acreedor, por cuya ra:.6n el patrimonio de éste ha sufrido un 

desequilibrio comparado con el del primero. El derecho no 

pL\ede permanecer ajeno deeequi l ibrio y, mediante un 

criterio de equidad, tiende restablecer el oquilibrio 

cumpliendo al deudor a cumplir su prestación o a sustituir ésta 

por medio de una cesión coerciti11a de aquella parte da su 

patrimonio que baste para compensar el 11alor pecuniario de la 

prestacién cumplida. 
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Hay aqui un principio de, igualdad Juridica, con 

inclinaciones· hacia la igualdad social. 

En ·conse:c~·.;ncia~ si· po~ · Cualqu,ier circunstancia el acreedor 

hace deue:quilibr;ar·· él~ patrimonio del deudor por exigir de este 

más _de lo que en cambio le dio, la equidad jur1dica debe 

intervenir para evitarlo. 

3.3, DIFERENTES TIPOS DE OBLIGACIONES SOLIDARIAS Y LA 

APLICACION DEL BENEFICIO DE ORDEN Y EXCUSION EN ESTAS. 

A> En las obligaciones solidarias en donde los sujetos quG 

integran el lado pasivo sor1 socios; o se obligan conjuntamente, 

atraidos por ,un interés y beneficio común, siendo cada ur10 de 

estos codeudores y coobl iga.dos con respecto al acreedor común, 

la solidaridad existe y ria.ce de una forma espontar1ea y natural, 

en este caso r10 opera el beneficio de orden y excusión por el 

motivo de que todos los deudores solidarios tenían un interés 

en la realización de la obligación, y ese interés resulto de un 

beneficio que todos disfrutaron al obligarse. En este c:aso el 

acreedor tiene r::ol derec:ho de solicitar el c:umplimiento de la 

obligac:ián a cualquiera de los deudores indistintamente. 

En estas c:ircunstanc:ias cada uno de los codeudores tiene 

una imposición y e>tigencia moral de guardar una conducta que 

sera el cumplimiento de la obligación, aparte de la exigencia 
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legal, por el motivo de que todos obtuvieron un beneficio en la 

celebración de ~a Obligacibn, todos part,iciparon en la deuda y 

la 9arar1tia. 

En mi punto ,-de vista ·esta es la forma en donde la 

solidaridad· ;~-pr9s~~~~~ su concepto. más puro, Justi1icando su 

razón- de ser. 

En este tipo de obligaciones los acreedores solidarios 

tienen el mismo derecho y los deudores reportan la misma 

obligación, es una obligaci.!in común, cada obligado no tiene 

interés por su totalidad, tal interés se divide entre todos, y 

hay, en consecuencia, entre los deudores solidarios un vinculo 

común y un interés indiviso. 

Esto demuestra que las relaciones de log deLtdores con el 

acreedor, los obliga de tal manera como si cada uno de ellos 

fuera el único deudor; pero que en sus rela.cionc5 entre si cada 

uno esta obligado solamente por la parte que le corresponde. 

En otros términos, la obligación es solidaria respecto del 

acreedor y los deudores 1 es simplemente conjunta respecto de 

los deudores entre sí 1 y los constituy~ responsables sólo por 

la parte de la deuda que a cada uno corresponde. De este 
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prir1cipio se infiere lógicamente la consecuencia de que el 

deudor solidario que paga por los demás, debe ser indemnizado 

en la parte reSpec:tiva.. Por ·1a misma razón, si el negocio por 

el cual se contrajo mancomun.!.damen·tr! la deuda no interesa má'!3 

qLÍe a uno de los obligados solidarios, es responsable de toda 

ella a los demás coobligados, que en respecto a él solo se 

consideran como sus fiadores. 

8) En las obligaciones solidarias en donde solo uno de los 

deudores tiene interés en la realización de la obligación y los 

demás coobligados son simples garar1tes, <avales los cuales 

implican un re1orzamiento de garantía que viene a potenciar la 

confianza en el cumplimiento de la obligación>. 

En su conjunto este grupo de sujetos pasivos no tiene un 

interés y baneficio c.omún a excepción del obligado principal el 

cual es el único interesado, siendo entre estos coobligados 

únicamente y codeudores pues los avales garantes 

intervienen en al obligación únicamente en la garantia y no en 

la deuda. 

En este c::aso considero que la esencia de la obligac:ión es 

subsidiaria y solidaria tomando en cuenta las 

caracteristicas y motivos por los cuales los avaleG 
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obligaron a responder en el caso de insolvencia del deudor 

principal. 

En '1a; ffláyor:tB:' -"d~':_,las:_.~b11Qacioñes donde interviene un 

aval' es,~~ ·:·~~:;·:ºl?·l·~-~~·.· c~~~~~-c:id~: de 'que ~l deudor principal no 

tendrá probl.~m~ e~ ·cumplir su obligación y firma con la idea 

que es un··mero·· requisito del acreedor, de otro modo resultaria 

ilógico que alguien se obligará con otra persona sin haber 

obtenido un beneficio ni tener interés en la realizaciór1 de la 

obligación. 

3.4 LA LESION EN LA SOLIDARIDAD 

El Código Civil al referirse a la Lesión en su articulo 17 

establece lo siguiente; 

"Cuando alguno, explotando la sL1ma ignorancia notaria 

ineNperiencia o e>1trema miseria de otro, obtiene un lucro 

excesivo que sea evidentemente de9proporcionado ca lo que el por 

su parte se obliga, el perjudicado tieno derecho a elegir entre 

pedir la nulidad del contrato o .al reducción equitativa de su 

obligación 1 mán C?l pago de los correspondientes dañes 

perjuicios. 

El derecho concedido en este articulo dura un año. 
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La lesión c:onsigte en la desproporción exagerada de la.s 

prestaciones que las, p~·~t"e:~ se de!ban rec:tPro.c:amente por el acto 

juridic:o. ·:<" ':. __ .;~·:--.~ '.:· 
. 1· ,_,_,c.'1':'.'_•_·._ 

En las. :·óbú.9Ac:.1CnesitSt;11da~ias, segi:tn lo qua el c:ódi90 

eKpo.ne· coO--'.~_-reia·~-rc!.·ri(:::~·~~i·~W.áiS:i'.:i:n ··es mucho m~s desproporc:ional e 
; ;.'·:·:··;. "'~' 

inequit.at'i~o <· 1a-·;'.'. ·r:e1a·c:fóil· · que existe entre un aval y el 

acreedor, qú.e· · 1~ :·· ·ra18CióO - ·entre personas que celebran un 

determiná.do contrato, f:,Or- t"a -razón de que éstas tiene un motivo 

por el cual contratan y se obligan reciprocamente obteniendo un 

beneficio y provecho desproporcicr1ado, pero al fin y al cabo 

algó.n proveedor." (28) La lesión en la relación del aval con el 

acreedor resulta mucho más marcada., por la suculenta razón. 

En cualquier obligación cada una de las partes c:oncede su 

prestación, porque espera recibir de la otra algo equivalente a 

cambio de lo que da, ambas relaciones deben mantenerse dentro 

de cierto equilibrio; lo cual no sucede ni cm lo más mirdmo en 

el caso del aval, pL1es este se compromete a solventar y cubrir 

una obligación que no es suya, estando deprovista esta. relación 

de equi 1 ibrio y naturalmente de inequivalencia entre lo qua se 

da y lo que se obtiene. 

(28) Ruiz Abarca. Ob. Cit. p. 233. 
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Todo esto sin mencionar que en la mayoria de los casos que 

una persona se presta como aval lo hace con suma ignorancia de 

las consecuencias· que -~en~r_ié. _pasando en primer término que el 

a·,1alado podra cumplir ,su .. 'óbligació-ñ, en segundo lugar que en 

caso de que la obligación ·no se cumpla espontáneamente el 

acreedor requerira de cumplimiento primero al deudor principal 

y en caso de insoluencia de este podra requerir al aval, de 

otra manera es ilógico que alguna persona se comprometa a pagar 

o a cumplir alguna obligación en la cual no obtuvo ningún 

beneficio. 

Por lo que se refiere a la notoria inexperiencia, es común 

que las personas presten de aval cuando tienen el 

antecedente de qLte por esa causa hayan tenido que ser obligados 

a pagar o a cumplir una obligaci6n, sin haber requerido antes 

al deudor principal, porque nnria ilógic:o que un~ persona que 

tuvo que pagar una obligación que no le c:orrespondra se preste 

las mismas c:ondicior1as que acarrearian naturalmente los 

mismos riesgos. 

Por último tendria que encuadrar l~'l e><trema miseria, pero 

considero que en estas circunstanc:ias ningún acreedor aprobar1a 

la intervención c:omo aval de c:ualqL1ier persona que no sirva 

como 9arantia. 
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11 La lesión se encuadra entre los vicios de la voluntad, 

porque la existencia misma de la desproporción en las 

prestaciones .es ,evidencia de que uno de 109 contratantes 

consistió en el 'e acto por estar bajo el influjo de motivos 

extraños que .desviaron su voluntad: el perjudicado por la 

lesión ob~c:>·.POr ignorancia o por inexperiencia. 

Sin embargo,. no puede perderse de vista que la lesión, en 

si, es una inequivalencia de prestaciones que, si bien puede 

provenir de un vicio de la voluntad, no es vicio de la voluntad 

por si misma, es la consecuencia de la voluntad viciada y no el 

vicio mismo. 

Por lo que respecta a la lesiór+ en las obligaciones 

solidarias y particularmente en la figura del a.val, el código 

de comercio establece que materia mercantil no e:<iste 

protección legal para 105 débiles por causa de lesión; conforme 

al articulo 365 del c:édigo de comercio "Las ventas mercantiles 

no se resc:indiran por causa de lesión". 

En materia civil es común que en los contratos exista 

solidaridad pasiva cuando para garanti=ar al cumplimiento de la 

obligAción se nombra un fiador que renunciando al beneficio de 

orden y eHc:ursión tiene las mismas carac:teristic:as que t:?l aval 
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y por. lo tanto adquiere la solidaridad, en este caso, y tomando 

en cuenta.el articulo ó de~ c~digo de comercio que "sólo pueden 

renunciarse' los _derecho.s privados que no afectan directamente 

al interé's··-p¿b-11~~--~.--. cu~·n:bO lB. r~nuncia rio perjudique derechos 

de tercero 11 • V ·tomando en cuenta que 1 a solidaridad no 

presume, resul_ta de la ley o de la voluntad de las partes, en 

este caso el que renuncia al beneficio de orden y excursión lo 

manifiesta y se obliga de esta manera no eKi6tiendo la suma 

ignorancia. Por lo que no se encuadrar!• la lesión. 

En resumen la lesión no opera en las obligaciones 

solidarias civiles ni mercantiles puesto que en las mercantiles 

la ley marca que no existia protección para el lesionado, y en 

las cL1ales la obligación nac:e de la volur1tad expresa de quien 

se obliga de esta m.:\nera". (29) 

3.5 DIFERENCIA ENTRE GARANTIA CIVIL Y GARANTIA MERCANTIL 

Er1 nuestra legislación se ha prescindido de analizar las 

diferencias entre la fianza civil y la comercial y lo que es 

muy importar1te también, la naturaleza de la solidaridad 

c:ambiaria, que nada tiene que ver con la solidaridad del 

derecho civil, por cuanto a la solidaridad del derecho de 

(29> Bejarano Sánc:hez Manuel, Obl1pacinneE Ciyile5 
Ed. Harla México, 1984 pp. 106 a 112. 
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cambio y el aval, por sus caracteri11ticas y efectos, son 

instituciones propias_, peculiares y exclusivas del derecho y la 

legislación··cambiaria.' De ahi, que la solidaridad cambiaria si 

autoriza .,la ejeicución conjunta de los diversos obligados, 

inclusive el avali<ata, asi como también el proceder 

individUalmente con cada uno de ellos, cualquiera que sea. El 

aval es una garantía instituida por el derecho de cambio y que 

se rige por sus propias prescripciones. Es una garantia 

personal de pago del documento, que agrega un deudor más al 

mismo puede decirse que el aval es un tipo de garantía propio y 

exclusivo del derecho cambiario 1 con el propésito de facilitar 

la emisión y la circulación de un titulo que tanta. importancia 

reviste las operaciones de comercio, se dice que la 

legislación universal ha creado una especie de caución - el 

aval - que apartándose de la estructura general del contrato de 

fianza, presenta por su carácter y condiciones propias, mayores 

seguridades y medios más expedí ti vos y rápidos que los que 

ofrece aquel cor1trato eri las transacciones ordinarias. 

Por lo que se deduce que el aval no una fianza e 

importa una obligaciór1 cambiaria idéntica a la de los demás 

firmantes del documento e igual a la que toma la persona o 

personas garantizadas. 
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El aval, no obstante que su fundamento es de garantía, es 

un acto Jurídico unilateral, abstracto y completo, de 

naturaleza_ cambiaría, que obliga en forma autónoma, distinta y 

personal a q~ian lo d~ <AVALISTA> por el pago de la obligación 

mercanti 1. Su COf'.'ICepto es el que corresponde de acuerdo con 

las conclusioneS de ta ·ciencia comercia.lista. 

11 El carácter o naturale2a de la solidaridad del derecho 

cambiario, establece y considera que la úni c:a obligación 

solidaria entre los garantes de un documento es la de los 

codeudores, col i bradores del documer1to. No son pues c:odeudorcs 

los avalistas, por que no habiendo prometido la misma cosa, 

siendo diversas sus promesas cambiarlas y obligaciones no puede 

existir solidaridad entre ellos. 

La solidaridad que establece entre los diversos 

coobligados cambiarios es la llamada 9olidaridad imperfecta., 

por que en ella la~ reglas consagradas por el derecho común 

sufren una desviaci6n motivada por lo accidental de la uni6n de 

los deudores y por ser establecida tal solidaridad entre 

personas que no obtiener1 urr beneficio común, a diferencia de la 

solidaridad perfecta creada entre personas unidas por un 

interés común y que tienen frecuentes relaciones."<30) 

<30) Zamora Pierce Jesus Db. Cit. p. 137. 
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Es interesante dest'acar y puntualizar la naturale%a 
. ' . . ' 

particular ·de ·:ía·. soi idaridaCf ca~bia~ia y·· 1a diferencia entre 

ella· Y:' la,: ~~·ji~~·~:¡~·ád~·-~O~~~~- i'osJ·_c~".'~c~er~s propios de la 

primera Son::· .• Uilián ::ác'cid~nta~·:;_::~~:-' ·un·- ·mtsiTio instrumento de 

personal de los 

diversos ··oblit;1,ados en-tr:e' si¡ y ausencia de un interés común 

entre .ellos. En mérito de estas conclusiones, puede decirse 

que no se eKplica por qué de acuerdo con las disposiciones del 

c:ódi_go civil, el acreedor o cada acreedor o los acreedores 

Juntos pueden ewigir el pago de 1.a. deuda por entero contra 

todos los deudores 901 idarios jur1tamente o contra cualquiera de 

el los, siendo que por las c:aracteristicas mencionados por lo 

menos los obliga.dos deberian tener el beneficio de orden y 

eHcusibn y por el contrario en la solidaridad civil la uniCn de 

los codeudores no es accidental, esta es provocada por ellos 

mismos; e:dste vinculación y conocimiento personal de los 

diversos codeudores entre si, y el interés es común entre 

el los. Por lo cual e::pl i ca que el acreedor tenga derecho a 

exigir el cumplimiento a cualquier codeudor o a todos estos 

JLtntos. 

En la solidaridad perfecta la deuda se divide entre todos 

los obligados por partes iguales, si otra c:osa no se hubiere 

c:onvenido, pudiendo el deudor que ha pagado el total de la 
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obligación exigir la parte que·. la corresponde·ª .sus c:odeudores, 

y si alguno ~esultaf'.á :t~solvente, ·tod~s cont~ibutrtan por igual 

a sufragar 

.~::¡ 

Por otro ·lado eri" la ,solidaridad· imperfecta o cambia.ria el 

cooblig~d~ <~VA~~. que paQará la deuda en lugar que el deudor 

principal tendrá el derecho de exigir el total del monto de la 

obligación a este. 

Por la razón de que el deudor principal ha gozado o 

convertido en su provecho la parte total de la deuda, y solo el 

que resulte en definitiva haber enriquecido su patrimonio c:on 

la cantidad dada por el acreedor, y sera el deudor final del 

importe del documento, obligado a soportar el total de la 

deuda. 

La solidaridad común es relativa a una única obligación 

contra ida por varias personas, obl igacién que solidaria. 

porque en el la estd e1~presa la solidaridad términos 

i ne qui voces por que expresamente la ley la haya declarado 

solidaria. La solidaridad cambiar!a 

exclusivamente, y cada uno de los que 

resulta de 

firma~ el 

la ley 

documento 

contrae una obl igac::ién distinta y personal y es garante de la. 

suma total. 
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La solid•ridad cambiaria tiene pues de la solidaridad el 

nombre pero no produce los efectos de la solidaridad ccmOn. 

3.6 VERSATILIDAD DEL DERECHO MERCANTIL. 

La actividad comercial requiere de un sistema legal que 

con disposiciones adecuadas, permita la a9ilidad y versatilidad 

&Uficientes en sus operaciones sin perder seguridad. Por el lo, 

la habilidad negocia!, siempre habida en la actividad del 

comerciante, se vio frenada y obntacul izada considerablemente 

por las formalidades acompañantes de las figuras civiles para 

el intercambio de bienes; situación las hi::o poco 

accesibles para 

actividad. 

regular y supervisar legalmente dicha 

En esas condiciones, el Derecho Civil no tuvo más 

alternativa que la de reconocer la independencia del Derecho 

Mercantil; uno y otro con distintos ámbitos de aplicación; el 

primero para relaciones generales carentes de contenido 

comercial; el segundo, por su parte, para relaciones emanadas 

del comercio y de contenido con él relacionado. 

''El Derecho Mercantil nace y posteriormente, sub~iste como 

derecho especial frente al Derecho común o civil del primero sa 

afirma corrientemente que constituye una categor1a histórica. 
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Lo cual se comprende por varia9 ra::ones. en primer lugar, 

porque el Derecho Mercantil como disciplina autónoma no ha 

existido siempre, sino· que, por al· contrario su aparición se 

produce en un moment'O -h1~tá~ico determinado. En segundo lugar, 

porque nace como rama.del Derecho privado-al lado del Derecho 

civil, por circunstanciaS: y exigencias históricas. V, 

finalmente, porque. su ' transfornlación hasta alcanzar su 

contenido actual•: es el -~resultado de una serie de factores 

Ceconámicos_ y polt_ti~~~~~~~-d~·i~Íes) "de gran relevancia surge como 

Derecho espacial. para_ satisfacer concretas exigencias de la 

realidad económica. Exigencias que, a partir de un momento 

hist6rico determinado, no fueron debidamente atendidas por el 

Derecho civil. 

SLt nacimiento se e>Cpl ic:a, desde el punto de vista 

econ6mico, por el florecimiento del comercio, y desde el punto 

de vista jurídico, por la. rigidez del sistema romano y la 

insuficiencia de la instituciones que regulaba. 

La emar1cipaci6n del Derecho Mercantil respecto del Civil 

trajo como consecuencia que el Derecho Privado experim~ntara la 

división de su contenido en ambas disciplina. (31) 

<31) Dominguez Martinez Jorge All1redo 1 Qerqchq Civjl. 
Porrua, S.A. México 1990. pp. 14-15. 



CAPITULO IV 

DE LA GARANTIA 

La obligación_, en Derecho moderno, se ha despersonalizado. 

En el antig~'?- Derecho Romano el deudor respondia del 

cumplimiento de ·sua obligación con su persona; si no cumplia, 

el acreedor. t~nia · d.~recho a venderlo, a hacerlo su esclavo, 

etc.; es decir~ las obligaciones tenian como garantia la 

person_~· mi.s~·a· 'del; deudor. En derecho moderno ya no es asi 1 la 

obli9~ció~1, _se dice, se ha despersonalizado; más que presentar 

la obltQación presenta dos patrimonios frente a frente. El 

deudor no responde ya del cumplimiento de sus obligaciones con 

su persona1 responde, ahora, con sus bienes. El patrimonio del 

deudor, en consecuencia es la garantia de los acreedoras. Esta 

es la tesis general. También se dice que el patrimonio va 

variando y los acreedores no pL1eder. salva alguna exc:epc:ión, 

intervenir en la gestión del patrimonio de su deudor y puede 

ocurrir que en un momento dado el patrimonio del deudor sea 

insuficiente para cubrir las obl19ac:iones a su cargo. 

4.1. CONTRATOS PRINCIPALES Y ACCESORIOS 

Entendemos por contrato principal aquél que tiene 

autonomía jurídica propia.; es decir, el que no depende de otro 

contrato o de algur1a obli9acién preewistente par• exigtir. Es 
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un contra.to que,eúiSte .y .. subStste pe':' si'-mtsmc;:> 1·'·porque tiene su 

propia tin~l;~dad j~:ri~·_Í.cat·:::~~~~ue ·. tfene autonom:la juridica. En 

cambio, .e1 · ¿~~;~·r~~~-·~,~::~:~b·~-~~r'io-~>\~·~< -~-~ ·,:contrato 
. ;~~-,.~ ~ ~-:.:: \ ". ' '·-·~. : ':,,· :-

que depende, 

necesa~ia'!l~nt~,~;:'_de~- o"tf~~~-~~~,~-~~,a~o ,· a·~,me.Jor _-.que de otro cent rato, 

de . una·· 6·~_1-~-g·a~~~--~·:~:5;~?~~-~~-K~~~~-~-~~-~~\ :~~'..Obi)9~Ción que pudo haber 

tendió u~~- f·~~·~·t-~:·~-~6-rit·;..~~t~~\·~:. De todos modos, ese contrato no 
:_.·.:.· .-.:.· 

tiene a~-t-~nó_m~~' ·''es···- un contrato que depende de algo 

preexistente. 

En nuestro Código Civil enc:or1tramos tres contratos 

accesorios, que son contratos de garantia; contrato accesorio, 

es decir, una cosa secundaria; cor1trato de garantiu, es decir, 

algo que sirva para ase9urar el cumplimiento da una obligación, 

ahora bien, no todo contrato accesorio tiene que se de 

garantia. Dentro del mismo Código Civil encontramos contratos 

accesorios di!>tintos a los de garantia, a.si el mandato 

irrevocable, reglamentado en el articulo 2596, es accesorio, lo 

mismo cabria decir del subarriendo, regla.mentado por lo 

articulas 2840, 2841 y 2842. Los tres contratos de garantia 

son: fiar1;::a, prenda e hipoteca. Define el articulo 2794 la 

fianza diciendo: "Es un contrato por el cual una persona se 

compromete con el acreedor, a pagar por el deudor, si éste no 

lo hace 11
• En materia de prenda dispone el articulo 2856: "La 

prenda es un dli!recho real constituido sobre un bien mueble 
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enajenable paf.~ ~~ra_nt~za.r .el C';-Ampl_ii:niento. de una obligac:iár. 

garanti2ada, a s~~: p~g~do .. ~or el.__.vcúci_r::,de --los bienes, en el 
- · .. ·-··. _._,·,.',:··-.·._:.:· .. , ;'.: :.·.:·::.. 

grado ,de pr&!.fer~n~,i~- ~:~·~;~,~~lel::~-do':pcr; la L~y 11 • 
------;."; 

-~..:~·;-,.<' ,. ;_'.".'..·:~~!~ -·.,,'-;~;··:--,-· 

se ~ve_~ q~'.E/'"~'~t°~S.::d&~f~-i~~Y6'.~~:ii'.:Íegales encajan perfectamente 

dentro· ·de--_~r.i'.· td~~2;;T~~~~:;>~-~~~~9- dildo ·de contratos accesorio. No 
' -~ .:(-,.~,: :;/,; "r::,;/:-_:·"~\,•i:'.·' .. ··r, 

podeÍn_o~~::.~~~;)~~-~·f;·:·~-~,:~1~~~~}.f~'&óCia de lo accesorio sin suponer 

previaln~~~~- ~:la-.:: -~H'fsi:enCia de lo principal. No podriamos 

concebir un contrato de fian~a, de prenda o de hipoteca 

a·islados sie!J'pre, for2osa, fatalmente, debemos c:oncebir e!3tos 

contratos relacionados con una obligación pree:<istente 

llamada a existir a la cual sirven de garantía, respecto de la 

cual aseguran el c:umpl imiento. Es una cosa que repugna a la 

misma lógica la existencia de esos contratos c:onc:ebidos 

independientemente. 

De lo anterior ne desprende el origen inexplicable del 

porque el val se considera obligado solidario. 

Pero aunque la naturaleza del aval sea mercantil 

inequitativo que se considere a la par c:on el deudor principal. 

Por otra parte c:abe señalar que el aval se considera una 

obligación independiente a la que contrae el avalista con el 

ESTA 
SAUi 

TESIS 
DE LA 

~m DEBE 
BioUtHECA 
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acreedor y no una obligación accesoria como lo es la fianza. 

Criterio que no se adecúa o. la naturaleza del concepto de 

garantia, puesto que el aval supone y a su vez la existencia de 

una -obligación preewistente que eKtinguida esta por 

con5ecuenc:ia la obligación del aval deberá correr la misma 

suerte. (32> 

4.2. GARANTIAS PERSONALES 

Este tipo de garantias la dan las personas mismas. La 

fianza en una seguridad personal, no la única; la solidaridad 

es también, si ser un cor1trato, una garantia personal. 

Anteriormente ya he señalado el concepto de la 

solidaridad, por lo que pasaré a ex.poner E!l de la fian;:a y con 

esto abarcar lo que son las garantias personales. 

4.2.1 LA FIANZA 

La fianza es una seguridad personal; el ac:reedof'. en vez 

de correr el riesgo de la insolvencia de su deudor, hace añadir 

a su deudor otro deudor accesorio, y aumenta sus posibilidades 

de pago1 será más dificil que dos personas queden en la 

insolvencia a que una de el las quede en ase estado, y el 

{32> Francisco Lozano Noriega, C11arto Curso de Qececbo Ciyjl 
Ed. AsociaciQn NAcional del Notariado Mexicano. A.C. 
México, 1990 pp. 42-43 .. 
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acreedor puede cobrar de c:ualq.uiera ·de los dos o de ambos. 

Definición. E.l arttcul_o 2?-'!~.:.defir-e: la fianza diciendo que "es 

un c:ontratO- .p_o~·--:.-e1 Cúai:~: -A~'~· .. ·~e~-~~·na se compromete con el 

acreedor a pagar por .e1·· deudor, si éste no lo hace". El 
_,-

contrato de fianza,, ,-pOi:- _:tanto, se celebra entre ur1 acreedor 

preexistente y un tercero ajeno a aquella relación establecida 

entre el acreedor y el deudor1 éste no es parte en el contrato 

de ~ianza; el contrato se celebra entre un acreedor y ur1 

tercero, que es el fiador. El tercero se componente, obliga 

frente al acreedor a pagar en defecto del deudor si el deudor 

no cumple. Entonces el fiador pagará, cumplirá por el deudor. 

Es accesorio; esta es la caracteristica fundamental; todos 

los de garantia son accesorios; por eso es que la causa de 

terminación de los contratos accesorios, es la misma que la de 

los contratos principales, porque extir19uida la deuda 

principal, se extingue también el contrato de garantia. No se 

puede concebir la existencia de lo accesorio sin que exista lo 

principal, lo fundamental. 

El 1iador contrae frente al acreedor obligaciones: la de 

cumplir si el deudor no lo h.:\cei no tiene un beneficio, una 

ventaja; solamente una carga, la obl igaciOn de pagar, de 
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cumplir por el deudor si éste no lo hace. El contrato es 

gratuito porque no hay reciprocidad en los provechos y en los 

gravámenes, sino que los beneficios gon para el acreedor; las 

cargas para el fiador. 

La ley no exige sino c::¡ue el consentimiento ste manifieste 

de una manera eKpresa. El Código Civil dispone que la fianza 

debe ser expresa. en los articules 2808 y siguientes. No 

establece el Código ninguna "formalidad para la validez del 

contrato de fianza, pero si exige que el contrato se exprese, 

es decir, no es preciso que ae otorgue esa palabra sacramental 

"me constituyo fiador" y "otorgo fianza", pero la intención de 

las partes deba desprenderse de manera clara, que una de las 

partes, el fiador se obliga a cumplir por el deudor si éste no 

lo hace. 

Extensión de la responsabilidad del fiador. a) El fiador 

ha contraido la obligación accesoria de cumplir cor1 la 

obligación del deudor si éste no cumple, la extensión de su 

respon9abilidc1.d; dice el articulo 2799: "El tiador puede 

obligarse a menos y no a más que el deudor principal. Si se 

hubiere obligado a más, se reducirá obligación a los limites 

de la del deudor. En caso de duda sobre si se obligó por menos 

o por otro tanto de la obligación principal, se presume que se 
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obligó por otro tantoº.· El .:articulo,. en. realidad-, por lo menos 
• • • • J 

el encabe:ado, 'sáldr"ia .sob,ra~do:,: porqus dei carAc:ter accesorio 

del cont~at6- s~- -d~sp~~~~~L-~~e ·:el fiador, que eg un deudor 

accesof>io_~ ~-e-~~~:d~~i~~<~~·~·p~~d~ · Bstar.- obligado a más de lo que 

está obligado ~j._,-.~~~~~-~~h::~~,~-·~~ipaÍ. 

Los 

-··,;---:· 
,_, -.... ' ·;~ .. , 

franceses Planiol, Jo6serand- que 

coinciden ~ue la fianza puede subsistir a pesar de que la 

obligaci6n principal se anule; o pueda no subsistir; que todo 

depende de cual haya sido la intención de los contratantes1 asi 

si el fiador otorgó la fianza pr•ec:iSi\mente para cubrir al 

acreedor del riesgo de que su deudor esgrimiese esa excepción 

que le as puramente personal, como por ejemplo, la incapacidad, 

que sólo puede ser invocada por el incapaz, entonces el fiador, 

al otorgar la fiar1:-:a con conocimiento de que la obligación 

principal ha sido otorgada por incapaz, está en realidad 

cubriendo el riesgo al acreedor; luego, la. fian:?a debe 

subsistir. El fiador debe conocer que garantiza la obli9aciór1 

de un incapaz, pues de otra manera habria un vicio, un error, 

el desconocimiento de la incapacidad del deudor principal por 

p.!lrte del fiador, quien podria nulific:ar su obligación porque 

el consentimiento ha sido manifestado en forma viciada; hay un 

vicio del consentimiento que oroduc:e la invalidez de la 

obligación del contrato de fianz.a. Este es el antecedente en 
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Derecho Francés. 

Regla generals la ·fianza no puede e><istir sin una 

obligaciór:'. Válida., con re9"pecto· al p~rrafo -aegundo encontramos 

asi, entre otros. 

11 La regla general para celebrar el contrato de fianza es 

que todas las persona.a son hábiles para celebrarlo; van a 

contraer una obligación de pagar, pero no contraen 

obligación respecto de cierto bien determinado. Por e110 

necesitamos una especial capacidad de dispoe.ición; basta la 

capacidad general porque vamos a ver que la ley exige ciertos 

requisitos para ser fiador. Si la función del fiador 

precisamente cumplir por el deudor si éste no lo hace, la ley 

dice: estos son los requisitos para ser fiador: 1Q) Que sea 

capaz; 2Q) Que éste domiciliado en el lugar; 3Q) Que tenga 

bienes insuficientes. Sin embargo, existe algur1a excepc:iér1 que 

establece el Código Civil." (33) Hay ciertas incapacidades para 

celebrar el contrato de fianza. Dice el articulo 1741 "La 

mujer necesita autorización judicial para contratar con su 

marido e>tcepto cuando el contrato que celebre sea el de 

mandato''• 1751 ''También requiere autori:ac:ión Judicial para 

que la muJer sea fiadora de su marido ;e obligue 

(33l Lépez Aniceto. Ob. Cit. p. 324. 
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solidariamente con. é~, en ·asuntos q~e-. sean del interés . __ . -_- ·.·., ,·.-

exclusivo de és.te. ·La· autor1Zación .. e~-:-:106, casos a. que se 

refieren lOs_ ---~o~·, ~a~'.~¡·_é:_'~l;~_,,:~~~~-~:~:i:-:¡-~r~_s=, ·_no ·.:se concederá cuando 
··,··_,:::. 

notoriamente·-. resUÍten7Pe~.iu .. CúéB.'d6s~_ 1os :intereses de la muJer. 

Esta ~o ---n~~~s1,i:'t~;~~--~-~~á~~Í~~~~i-&~-;::.~'jti'¡ü-~Ú~1 para otorgar fianza a 
•-;+"./• 

fin de que_ su ,~_sf;~s~~,·~~-~-~~~-~~ la libertad". 
- ,-.ó~· . 

Requisitos para· ser fiador. Dice el articulo 2802: "El 

obligado a dar ··fiador dmbe presentar personal que tenga 

capacidad para obligarse y bienes suficientes para responder de 

la obligación que garantiza. El fiador se entenderá sometido a 

la jurisdicción del juez del lugar donde esta obligaciCn deba 

cumplirse". Esa obligación puede nacer de la ley; entonces, 

será una fianza legal; puede nacer de un con ven ioJ B, 

arrendador, le dice a que debe darle 1iador para eae contrato; 

entonces los requisitos tanto para el fiador legal como para el 

convencional, son los mismos. Lo que importa ea que el deudor 

está obligado a dar f1ador, poco importa que la fuente de su 

obligaciCn sea la ley o un convenio. 

2803: "Er1 las obligaciones plazo de prestaci én 

periódica, el acreedor podrá exigir fianza, aún c:uar1dc en el 

contrato no se haya constituido, si después de celebrado el 

deudor sufre menoscabo er1 sus bienes, o pretende ausentarse. 
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Relac:iones entre fiador y acreedor. Vamos a referirnos a 

los efectos del contrato de fianza ·entre loS c:orrtratantes. La 

obligación fundamental del contrato de .fianza- es :que el fiador 

cumpla por el deudor si éste no lo hace. Es decir, la 

obligación, la obligación del fiador lo es sólo en defecto del 

cumplimiento del deudor principal; esto es lo normal; el fiador 

-no- puede ser compelido a pagar ni puede ser demandado antes 

de que sea demD.ndado el deudor, porque el fiador es un deudor 

accesorio; es un deudor que va 

cumplimiento del deudor principal. 

c:umpl ir a falta del 

Pero el fiador puede 

obligarse a cumplir antes, incluno, que el deudor principal y, 

9eneralmente en los contratos de fianza, el fiador renuncia a 

lo que se llaman "sus beneficios". 

"Beneficios del fiador. Normalmente son dosr el de orden 

y el de e1<cusión; cuando hay pluralidad de fiadores hay otro¡ 

el de división. Vamos a referirnos a esos beneficios. 

1.- Beneficio de orden. Dice el articulo 2814: "El fiador 

puede ser compelido a pagar al acreedor, sin que previamente 

sea reconvenido el deudor y se haga la excusión da sus bienes. 

El fiador, se ha obligado frente al acreedor a cumplir con la 

obligación del deudor si éste no cumple; es un deudor 
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principal; por regla general, el fiador no puede ser obligado a 

cumplir an~es que el deUdor¡ por eso goza de esos beneficios. 

Beneficio de orden, :no puede ser demandado sin que antes, dice 

el articulo, eea reconvenido el deudor, sin que previamente sea 

demandado el deudor principal. Si el fiador es perseguido por 

procedimientos judiciales por el acreedor, puede excepcionarse, 

oponer al acreedor el beneficio de orden. 

2.- Beneficio de excusiOn. Habiendo sido ya demandado el 

deudor principal y el fiador, y obtenido sentencia contra 

ambos, el fiador puede todavia defenderse y decir: No, 

puedes embargarme bienes ni proceder c:oac:tivamente contra mi, 

procede primero contra el deudor; yo soy fiador simplemente. 

La excusión consiste. En que el acreedor debe, primero, tomar 

todos los bienes del deudor principal y aplicarlos al pago de 

la deuda, Este ber1efic:ia es muy importante para el fiador, 

porque normalmente disminuye la responsabilidad suya; sélo 

qLtedará. obl i9ado por el defecto y, si son suficientes los 

bienes del deudor, queda librado."(34) 

Pero el fiador puede renunciar a estos beneficios. El 

beneficio de eacusión, en realidad es una excepción dilatoria: 

no va al fondo del asunto; simplemente detiene el procedimiento 

(34) Lópe:: Aniceto. Ob. Cit. p. 327. 
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del ac:reedorl ·No puedes compelirme a pagar; no puedes tomar mis 

bienes y pagarte la deuda, tienes que hacer primero eso con los 

bienes de1'·;.-·detldo"r.: vamos a ver cómo puede el fiador oponer 
' :- ;", ·'· 

esos_ ben'ef1C·1as-. ~- ~rti~uio 2917: " Para que el beneficio de 

eKcuS~6~ aProvec:ti.a· al fiador, son indispensables los requisito& 

siguie.ntes:·· l. Que el fiador alegue el beneficio luego que se 

le requiera de pago1 Il. Que designe bienes del deudor que 

basten para cubrir el crédito y que se hallen dentro del 

distrito judicial en que deba hacerse el pago1 111. Que 

anticipe o asegure competentemente los gastos de excusión". En 

esto se funda la consideración de que as una excepción en 

primer lugar; segundo, que el fiador designe bienes del 

deudor que basten para cubrir el crédito y que se hallen dentro 

del distrito judicial que debe hacerse el pago. Esta 

fracción necesita eHplicarse porque dice algo inexacto: basta 

con que el fiador señale ciertos bienes, cosast el acreedor 

deberá tomar lo que haya y solo perseguirá al fiador por el 

exceso. Pero si el fiador tiene que designar todos los bienes, 

en la mayoría de las casos na podrá oponer este beneficia si 

señala que no son suficientes; el fiador podrá ser perseguido 

por el acreedor, pero sólo por el e:<ceso. Añade todavía la 

frac:ciOn: esos bienes deben encontrarse ••• ºDentro del 

distrito judicial en que deba hacerse el pago". Porque el 

acreedor no debe andar• buscando bienes en todos lados, ni debe 
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hacer todo_& los ·gast~s que .imp_licaria per'iiieguir esos bienes; e& 
... 

necesario qua·· lo$ .bienes· estén en el·_distrito judicial donde se 

promueYa, 

·::.:.:· 

Dice· 1a ·"-~·~~~-i:~~~>"~ce;~-~~:.~i';-.:~,~:~.· 'el fiador 11 anticipa o asegure 

competente'!1ente los gas.tos de la exc:usi étn" 1 no basta con que el 

fiador inmediatamente que se le invite a pagar diga: No; 

primero debes aplicar los bienes del deudor al p.l.go de la 

deuda; te opongo el beneficio de excusión no basta cor1 que • 

les primeros procedimiento el fiador le diga: Mira, los bienes 

del deudor son éstos; tú posiblemente me persigues porque 

ignoras los bienes del deudor; yo los conozco, esos bienes se 

encuentran dentro del lugar del juicio; tampoco esto es 

suficiente, es necesario que el fiador anticipe los gastos 

net:asarios. 

Opuesto válidamente el beneficio de erncusién, ¿que camino 

le queda al acreedor? Este ha demandado al fiador; ha buscado 

un fiador para asegurar al cumplirnier1to de la obligaci6n y he 

a.qui que el fiador ha parado su acción. ¿Qué caminos le quedan 

al acreedor? Dice el articulo 2819: "El acreedor puede obligar 

al fiador a que haga la excusi én en los bienes del deudor" El 

acreedor le dice al fiador: Tú sabes donde están esos bienes 
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que son su.ficientes para pagarme; __ haz ·la eKc~sián tom_~ esos 

bienes y p4game. Añádale el articulo .29201 ,y~t-:-e~ :fiador, 

voluntariamente' u ·Obligado por el acre~do~, · h~-c;~ 'por si mismo 

la_ excusión .Y- pide plazo, el juez puede conced_e,rle el que crea 

conveniente, aterididas las circunstancias de las personas y las 

calidadés de la obligación 11
• Un primer camino que puede seguir 

es no hace.r la excusión el acreedor, o puede también hacerla, 

pero corre un riesgo muy grave¡ dice el at"ticulo 2817, hubiese 

sido negligente en promover la excusión, queda responsable de 

los perjuicios que pueda causar al fiador, y éste libre de la 

obligación hasta la cantidad a que alcanc:er1 los bienes que 

hubiere designado para la excusián." Al acreedor no le conviene 

hacer la excusión personalmente, sino que debe obligar al 

fiador a hacerla. 

"Pero el acreedor puede obligar al fiador a que renuncie 

ese beneficio de excusión, lo cu.:il as perfectamente valido, 

dice el articulo 2816; "La e:~c:usién no tendrá lugar: I. Cuando 

el fiador renunció expresamente a ella; 11. En los casos de 

concurso o de insol\lencia probada del deudor; (si el deudor 

está sujeto a concurso es porque sus bienes no alcanzan pagar>1 

1 I I. Cuando el deudor no puede ser judicialmente demandado 

dentro del territorio de la República; IV. Cuando el neQocio 

para que se prestó la fianza sea propio del fiador; V. Cuando 
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se ignore el par_adero del, deudor, siempre que llamado éste por 

·tenga. bienes embargables en el lugar 

Renuncia a los beneficios. Los dos beneficios de que 

hemos hablado pueden ser ranunciador. Pero, ¿qué ocurre cuando 

se renuncia sólo uno de ellos? También el Código Civil fija 

las consecuencias; dice el articulo 2822t "cuando el fiador 

haya renunciado el beneficio de orden, pero no el de e>ecusián, 

el acreedor puede perseguir en un mismo juicio al deudor 

principal y al fiador; mli.s este conservará el beneficio de 

excusión, aun cuando se de sentencia contra los dos". La 

sentencia es buena, pero no podrá ejecutarla el acreedor contra 

el fiador; primero la ejecutará contra el deudor principal, 

porque en esto consiste el ber1eticio de excusión. 

Y si el beneficio que se ha renunciado es el de excusión, 

pero no el de orden, quiere decir que el acreedor tendrá que 

demandar primero al deudor principal; obtenida sentencia contra 

éste, demandará al fiador y podra ejecutar la sentencia, 

primero, en contra dsl tiador, porque éste ya renunció al 

beneficio de eHc.usión.''C35) 

(35) Gomis Soler J"osé. Ob. Cit. p. 203. 
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Demandado ·al fiador por. el "áéreedor·, Las defensas que 

pueden cponer el fiador son, Dice 91 a.rticu10·2a121 "El fiador 

tiene derecho de opon,er todas ·1as· eKcepciones que sean 

inherentes a..:. la-.:·:·oblic;i:ación· priné:ipaf, más, no las que sean 

personales d~l. deudor" •. cY'e.1 2813s 11 La renuncia voluntaria que 

hiciese el deudo.r de la prescripción de la deuda, o de toda 

otra ·causa de liberación, o de la nulidad o recisión de la 

obligación, no impide que el fiador haga valer esas 

e1tcepciones 11
• El fiador, entonces, puede oponer todas las 

excepciones que sean inherentes de la dauda, pero las 

personales del deudor. Si el deudor renuncia a la nulidad, 

renuncia será válida para al deudor, pero no para el fiador. 

Beneficio de divisi6n entre los fiadores. Por último, que 

el fiador tiene otro beneficio más que es el de divisi6n; pero 

este beneficio no se aplica contra el acreedor, sino que se 

aplica sé lo habiendo pluralidad de fiadores de un deudor ••• 

por una sola deuda, responderá cada uno de el los Frente al 

acreedor; los fiadores frente al acreedor, son solidariamente 

responsa.bles: todos, cada de el los, responde por la 

totalidad de la deuda, no haciendo convenio en contrario pero 

si sólo uno de los fiadores es demandado, podrá hacer citar a 

los demás para que se defiendan juntamente, y en al proporción 

debida estén a las resultas del juicio. Si, entre ellos, pero 
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no frente ,al ~cre~dor, puesto que éste pude cobrar de 

cualquier~'· de ell6S la totalidad. Puede cobrarles a todos sin 

perJuicio_·;·de ·-·la_s· relaciones que haya entre fiadores, que ya 

están ·reg"id'áS: por ·el capitulo correspondiente, en el que 

die~~ artt"CUio 2e:s1: "cuando son dos o más de los fiadores de 

un m_is~o ~eu_~or y por una mh;ma deuda, el que de el los la haya 

pagado· 'podrá reclamar de cada uno de lo otros la parte que 

proporcionalmente corresponda satisfacer. Si alguno de ellos 

resultares insolvente, la parte de éste recaerá sobre todos en 

la misma proporci~n. Para que pueda tener lugar lo dispue~to 

en este articulo, es preciso que se haya hecho el pago en 

Y i rtud de demanda judicial, o hal lár1dose pr i nci pa 1 eri estado de 

concurso". Añade el articLtlo 2839: "El beneficio de d1visián 

no tiene lugar entre los fiadores: 1. Cuando se renuncia 

expresamer1te; 1!. Cuando c:ada se ho obl i 9ado 

mancomunadamente por el deudori 111. Cuando alguno o algunos de 

los fiadores son concursados o se hallen insolventes, en cuyo 

caso se procederá conforme a lo dispuesto en los párrafos 2Q y 

39 del articulo 2837; En el caso de la fracción IV dal articulo 

2816; Cuando alguno o .algunos de los fiadores se encuentren en 

alguno de los casos señalados para el deudor en las fracciones 

Ill y V del mencionado articulo 2816''. 

Articulo 2840: "El fiador que pide el beneficio de 
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división sólo responde por la parte de fiador o fiadores 

insolventes, si la insolYenc:ia es anterior a la petición; y ni 

aún por esa misffia :~.ns.o'1:Y~n_c;ia·, si el acreedor voluntariamente 

hace el cobro a' p"r-orrata ·.sin que el fiador lo recta.me". Luego 

el beneficio d9 división no se opone al acreedor; es un 

beneficio entre fiadores entre si, no en sus elecciones con el 

a.c:reedor; puede haber un convenio que autorice esto <Art, 

2827); luego, pudieran muy bien los fiadores convenio con el 

acreedor de dividir la deuda, pero no es un beneficio de 

división que corresponda a los fiadores1 ec;:; el resultado de un 

convenio (mancomunidad). 

Al respecto de los benef ic:ios citados con el nombre de 

orden y excusión, se supone que el fiador los tiene; no los 

tendrá cuando renuncia a el los. Para que tenga ese llamado 

beneficio de división (que puede oponerse al acreedor> se 

requerirá un pacto expreso celebrado por lo contratantes 

respecto a el la. 

Vamos a estudiar lo que ocurre cuando el fiador no s6lo 

renuncia al beneficio de orden, sino también cuando renuncia al 

de excus i 6n: decir, un fiador que ha renunciado sus 

beneficios de orden y excusión, puede ser perseguido por el 

ac:reador aUn antes de que persiga al deudor principal, porque 
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este es . e~ efecto _de la renuncia de lot:t bene"ficios¡ sus 

relaciones.' con· . ef;. .1.creedor son·. "esas¡ poder ser. compelido a 

pagar -~'Un-:::.a·~tes·: -d~~-q~~· ·.-~'é-.' d~~an_d~ .. a-1-·_de~-~O·~: principal. Pero el 

fi~do;, __ ¿~~r·,;:_'~·-~,~·:_ ;~~-ia·c~~~~7." ·q~~_.::~~.-·'.,:-Jir.~'.~~ '~~~·---la fianza va a 

tener - coi(el>d~-~d~r. · ~··Tiéne ::·~y~-,~~;~~-~~,. de. citarlo a Juicio con 

el DbJetO de .- que . se defienda y la setencia que se dice 
:~·- . . ·,__ . 

perjudi~U~ -~¡-: d~~dor. 

"El deudor puede oponerla al fiador las e><cepciones que 

pudo oponer al acreedor1 de a.qui el interés del fiador de que 

comparezca el deudor para que se defienda y a.si evitar, 

posteriormente que le opon9a a él defensas que pudo haber 

opuesto al acreedor. Dic:e el a.rtic:ulo 28231 "Si hubiere 

renunciado a los beneficios de orden y eHcusi6n, el fiador al 

ser demandado por el acreedor, puede der1unciar el pleito al 

deudor principal, para que éste rinda las pruebas que crea 

convenientes; y c~•so de que no salga el juic:10 para el 

indicado objeto, le perjudicará la sentencia que -=:.e pronuncie 

contra el fiador.'' 

Por último dentro del c:api tul o de relaciones entre el 

fiador y acreedor, queda también por analizar que relaciones se 

establecen entre el que fía al fiador y el acreedor. Recuerden 

ustedes que decíamos que el articulo 2795 determina que el qt.1e 
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f!a al fiador en realidad es un fiador, un cofiador, no el 

deudor principal, sino de un deudor, accesorio. Por tanto, en 

las relaciones que tiene este fiador del fiador para con el 

acreedor, podrá oponer todas las excepciones inherentes a la 

deuda; es decir, las excepciones que pudo oponer el deudor 

principal, sin que sean estrictamente personales de éste. 

Ademas da esas excepciones, podr.é. oponer las que el fiador Cal 

que fió) podria oponer al acreedor, también sin que sean 

meramente personales de este último. Dice el articulo :?824: 

"El que fia al fiador goza del beneficio de excusión, tanto 

contra el fiador como c:ontra el deudor principal 11 beneficio que 

puede ser renunciado según ya vimos. Articulo 2825: "No 'fían a 

un 'fiador los testigos que declaren de ciencia cierta en favor 

de su idoneidad, pero por analogía se les aplicará lo dispuesto 

en el articulo 2809", aquello que vimos para concluir que la 

fianza siempre debe ser expresa, que si bien la. ley no exige 

formalidad especial como requisito de validez, sin embargo 

requiere que la 'fianza sea contrato e:<preso, que no se 

atribuya a una marii'festación de voluntad, a uri consentimiento 

engaRoso, por apariencia. 1'(36) 

<36) Lápe:? Ariiceto. Ob. Cit. p. 269. 
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4.3 BARANTIAS REALES. 

Este tipo de· garantias la dan las cosas cuando en ellas 

existe un_ derecho - real y por.-- lo -tantD 'se:-'.encüeñtra sometida 

completa o parcialmente al oder de una persona llamada acreedor 

en virtud de una relación Juridic:.a la cual es oponible a 

cualquier persona. 

4.3.1 LA PRENDA 

La prenda es un contrato er1 virtud del c1.1al un deudor 

entrega al acreedor una cosa mueble en seguridad de ur1 crédito. 

Es de tal naturaleza este contrato, que vencido e plazo en que 

debe satisfacer el pago y satisfecho, puede hacerse 

efectivo con el precio en que se venda la cosa dada er1 prenda. 

sus c:aracteristic:as son; contrato accesorio, real. 

La palabra prenda proviene del latín pignus, puño, .asir, 

coger con la mano. Lo anterior explica que al acreedor 

prendario le llame también acreedor pignoraticio. Pignorar 

una cosa es más qL1e empeñarla. El contrato de prenda es 

conocido comunmente como el empeño. 

Se9ó.n las leyes pueden darse en prenda tod~ los objetos 

muebles que pueden darse enaJenados, aón los frutos pendientes 

de los bienes raíces que deben recogidos en tiempo 
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determinado; pero en este caso el dueño de la finca será 

considerado como depositarlo de los· fru~os o cosechas que 

constituyen la prenda~ Cabe tia~ei:- _n_ot~r que los inmuebles 

nunca ser.in objetó 'de) .. ~~~~·~~·~~:,·:. -Y~_--::_q¿_e'.· el ·contrato ternaria el 

nombre de hipoteé::a·. ~u~ndo ·°'fa· P~~-~-~a- consista en un ti tul o de 

crédito que, ·de.ba inscribirse en el registro pó.blico, sólo 
,, 

producirá eféctos ~Dnt.ra· terceros a partir de la fecha de la 

inscrip~ión .• 

La forma en el contrato de prenda.- El contrato de prenda 

debe constituirse por escrito en todo caso, se otorga en 

documento privado, se formaran dos ejemplares, uno para cada 

contratante. El contrato no sufra efecto contra. tercero si no 

consta en la forma establecida let;ialmente. 

Las llamadas "boletas" del Merite de Piedad constituyen el 

contrato de prendat aLtnque frecuente el c:aso de que las 

personas empeñen o den en prenda sus objetos personales que 

se extienda mas que un simple "rec:ibo" y avec:es ni eso. 

Derechos y obligaciones del acreedor prendario.- Por el 

empeño o prenda el acreedor obtiene el derecho de ser pagado 

c:on el precio de la c:oua pignorada, con la preferencia 

establecida por la ley; el derecho de conservar bajo su dominio 
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la misma prenda y querellarse por despojo o robo, aún contra el 

mismo duefto; el derecho de reclamar indemnizaci6n por gastos 

necesarios y útiles causados por la conservación de la cosa¡ el 

de exigir del deudor otra prenda tsi la primera se pierde o 

destruye sin su culpa. 

El acreedor está obligado a conservar la cosa empeñada 

como si fuera propia y responderá de los datos que sufra por su 

culpa o negligencia; a restituir la cosa o prenda tan pronto 

como estén pagados la surte principal, intereses y demás 

accesorios. También está obligado el acreedor a avisar al 

dueño cuando sea turbado en la posesión de la prenda, para que 

la defier1da; si no lo hace será culpable de datos y perjuicios. 

Venta de la prenda.- La prenda sólo garantiza la 

obligación en cLtya seguridad fue constituido el contrato, pero 

si el deudor no paga er1 el pla=o convenido, el acreedor pediret. 

al juez que ordene su venta judicial en pOblica almoneda y con 

ci tac:ién del deudor. Si el producto de la venta excede a la 

deuda, se entregará el saldo al deudor, 

cubre todo el crédito, tierne derecho 

reclamar lo que falte. 

pero si el 

el sujeto 

precio r10 

activo 



El deudor podr-~ hacer. que se suspe~da_. ~~ .. Ye!"t:a Judicial 

pagando dentro· de veinticuatro hor4s '.c:OntadaS desde la 

suspensión. también podrá convenirse. en ·el contrato que la 

prenda se venda fuera del Juicio·, . es decir, en lo 

particular. <37) 

4.3.2. LA HIPOTECA 

La hipoteca una garantía del que se constituye sobre 

bienes que no se entregan al acreedor y que da derecho a éste, 

en caso de que el deudor no cumpla con la obligación principal, 

ase pagado con el valor de los bienes hipotecadas, cor1 la 

preferencia que la ley establece. 

Sus caracteres.- La hipoteca tiene la característica de un 

derecho real que pueda recaer sobre bienes muebles e inmuebles, 

cuya tenencia conserva el deudor. La hi potec:a como derecho 

real siempre afecta al bien hipotecada, pero a su dueño no se 

priva de la posesión dol mismo, produciendo lus c:onsecuenc1as 

del derecho real; el derecho de persecución y el de 

pre1erencia. hipotecan quedan sujetos el 

gravamen impuesto, no importa que pasen a poder de terceros. 

La hipoteca es indivisible pues aún cuando se resta la 

obligación principal y cuando los bienes hipo tec:ados 

(37) Bejarano Sánchez Manuel. Ob. Cit. p. 
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dhsminuyan, la hipoteca subsisten integra sobre el bien o 

bienes ·que queden." Cuando la finca está asegurada y 

destruye por incendio.- o - por otro caso fortuito, la hipoteca 

sigue en los restos de la finca y queda afecta al pago el valor 

del seguro. Si varias fincas se hipotecQn para la seguridad de 

un crédito es necesario señalar por qué porción del crédito 

cada finca responde y pagándose la parte del crédito que 

garantiza, puede cada una de ella.s ser redimida del gravamen. 

Si una finca hipotecada es suceptible de ser fraccionada 

convenientemente se dividirá el gravamen hipotecario y se 

repartir~ equitativamente entre las fracciones. 

11 Uni c:amente pueden hipotecarse los bines que pueden 

enajenarse. Cuando se hipoteca un inmueble puede hipotecarse 

los frutos y renta que produ::ca; lo-::> inmuebles por su destino, 

cuando se hipoteqLte el predio al que uirven como cuando se 

hipotequen junto con el predio domina.te y también pueden 

hipotecarse los bienes que ya lo estén anteriormente, aunque 9e 

hubiere pactado no volverlos a hipotec:ar, pues eGe pacto es 

nulo. 

La hipoteca se e~tiende, aunque no se exprese: 

a) A las accesiones del bien hipotec:ado. 



b) A las mejoras que el propietario haga a los bienes 

gravados. 

e> A los' objetos ~Uebl.es que_ el propietario incorpore 

perm3ne_nte'm~nte a la finca y que sea imposible 

sepa~arlos ·sin causar o menoscabo a eso6 objetos. 

d> A los nuevos edificios comprender lo siguiente, a menos 

que exista pacto en c:ontrarioz los frutos 

industriales de los bienes hipotecados, siempre que 

esos 'frutos se hayan producido antes que el acreedor 

eKiJa el pago de su c:réditado y las rentas que se 

hayan vencido y no satisfechas, cuando se exija el 

cumplimiento de la obligación 9arantizada. 

No puede hipotecarse: 

a) Todas las rentas y frutos pendientes con separaciOn del 

predio que los produzca. 

b) Los objetos muebles colocados permanentemente en los 

edificios, salvo que se hipotequen juntamente con el 

edificio. 
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e) La servidumbres salvo que se hipotequen junto con el 

predio dominante 

d) El derecho que tienen los ascendientes de percibir os 

frutos en el usufructo, sobre los bienes de sus 

descendientes. 

e) El uso y la habitación. 

f) Los bienes litigiosos, a menos que la deuda se hubiere 

registrado previamente o cuando se hace constar en la 

hipoteca que el acreedor tiene conocimiento del 

litigio, sin embargo, la hipoteca queda pendiente de 

la resolución del pleito. 

La e~istencia de unu hipoteca implica la de una obligación 

principal, a la cual garantice y de la que accesoria. 

Puede darse el caso de que la hipoteca exista. separada de la 

obligación principal, esto puede ocurrir cuando se constituye 

para garanti;:ar una obligac:i6n futura o que esté sujeta a 

condición 9Uspensiva. inscrita en el Registro PO.blico de la 

Propiedad y del Comercio. Tomando en cuenta la cuantia del 

contrcJ.to hipotecario, asi es su forma. La hipoteca debe 

otorgarse en escritura pública cuando el crédito hipotecario 
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excede de cinco mil pesos; cuando no e>tcede de esa cantidad se 

puede otorgar en escritura privada, firmando ante dos te&tigos 

necesarios inscribir· en el Registro Público de la Propiedad y 

del Comercio la hipoteca para que. produzca efectos contra 

terceros·. 11 (38) 

Hipoteca voluntaria.- La hipoteca nunca es general ni 

tácita, pues para surtir efecto contra terceros requiere 

registro y en los convenios se contrae por voluntad. Las 

hipotecas voluntarias son las convenidas entre partes o las 

impuestas por disposición del dueño de los bienes sobre los que 

se constituye. Cuando la hipoteca se crea para seguridad de 

una obligac:ián futura o queda sujeta a condiciones suspensivas 

inscritas, si la obli9aci6n llega a realizarse o bien la 

condición a cumplirse, SL\rtira efecto contra terceros desde su 

inscripción. La hipoteca no dejará de surtir efectos contra 

terceros, si la obligación asegurada estuviese sujeta 

condición resolutoria inncrita, sino a partir del momento en 

que se haga constar en el Registro el cumplimiento de dicha 

obligación. 

cumplidas las 

Una vez construida la obligación futura 

condiciones anteriormente cita.das, les 

interesados deben pedir que se haga constar en el margen de la 

inscripción hipotecaria por medio de una nota. 

(38) Lozano Noriega Francisco. Ob. Cit. pp. 73-75. 
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El c:rédi to puede cederse · en todo o en parte dando 

conocimiento al deudor .y haciendo una inscripción el 
• e 

Registro. No hay -nec~,sidad de' notificar al deudor ni del 
,- . ··:. ··,· 

registro cuando la hipoteca· se constituye para gar•ntizar 
• • . . • ~-::· ~ -~ ,; -- ·- ·: e 

obl igac:iones a 1&: orde·n·, P,Ues _se tranami te por el simple endoso 
-' .• ~ '. ~ -~-~- : -

del titulo. _Si--'la _h~p~t,~~a_-:gara.ntiza obligaciones a la. orden, 

pues se transmite ~~r ~l'· simple endoso del titulo. Si la 

hipoteca g'arantiza ·obligaciones al portador '3e transmite por la 

La hipoteca no puede 

durar més de 10 años cuando no se señale término para su 

vencimiento, pero generalmente dura por el tiempo que subsista 

la obligación que garantiza, pudiendo los contratantes señalar 

a la hipoteca duración menor que la de la obligación. No 

surtirá efecto contra tercero todo hecho o convenir entre las 

partes que pueda destruir o modificar la e'ficacia da 

obligación hipotecaria anterior, si se hace constar por 

medio de una nueva cancelación parcial o total segan el caso, o 

de una nota marginal. 

Hipoteca necesaria.- 11 Las hipotecas necesarias son loas 

que por disposición de la ley están obligadas a constituir 

ciertas personas, para asegurar los bienes que administran o 

para garantizar los créditos de determinados acreedores. 

Cuando esté pendiente de cumplimiento la obligación que se 
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deberia haber asegurado, la constitución de la hipoteca 

necesaria podrá ~:<i~irtSe en .cualquier tfempo, aunque hubiere 

desaparee.ido la c'ausa. que le diera fundamento. La autoridad 

,;. - ' 

en la constitu"Cián '· d~·: u·n~· hipoteca se ofrezcan varios bienes y 

no se pongan de a.cu~rdó con los interesados en la parte de 

responsabilidad que-'recaiga sobre cada uno. La duración de la 

hipoteca necesaria está sujeta al tiempo que dure la obligación 

que se garantiza. 

Tienen derecho a pedir la hipoteca necesaria para la 

seguridad de sus créditos: 

1. El coheredero participe sobre los inmuebles 

repartidos en cuanto importen los respectivos saneamientos o el 

exceso de los bienes que se haya recibido. 

2. Los descendientes, cuando bienes fueren 

administrados por los ascendientes, para garantizar la 

conservaci6n y devoluci6n de ellos. 

3.- Los menores y demás incapacitados, sobre los bienes de 

sus tutores, por lo que éstos administren. 



107 

4.- Cuand~ no se haya constituido hipoteca especial 

designada por el tes~ador, podrán pedir la hipoteca los 

legatarios por el>'i·mp~rta··"de. sus legados. 

5 .. - E}"' "ES.t_ad~~~ los. pueblo•, los establecimiento públ ices, 

&obre los bines de sus administradores o recaudadores, para 

asegurar las rentas de sus respectivas cargos. 

Pueden también pedir que la hipoteca suficiente 

quienes tienen derecho de exigir la misma y de igual manera 

pueden pedir su ampliación cuando por cualquier motivo los 

bienes hipotecados sean insuficientes para garantizar el 

crédito. En ambos casos resolverá el juez. "(39) 

EXTINCION DE LAS HIPOTECAS.- La hipoteca se extingue 

juntamente con la obligación principal que garantiza por todo 

el tiempo que subsista y como ya quedó indicado, cuando no se 

fija vencimiento no durará más de diez años. En tanto no se 

cancele en el Registro Públ ice de la Propiedad y del Comercio 

la inscripci én de la hipoteca, ésta sigue produciendo efectos 

juridicos contra terceros. Además, puede extinguirse la 

hipoteca.: 

<39) Peniche Lápez Edgardo. Intrad11cción ~1 Dprpchp y 
1 erripnes de Decechp Ciyil. Ed. A. del Bosque Impresores. 
México, 1962 pp. 337 a 346. 



19 - Cuando desaparece el bien hipotecado; 

29 - Cuando, se e>etingue ~~ obligaci~n a que sirviQ de 

garant1a. 

39 Cuando se. eKtinga ·.el derecho del deudor sobre el bien 

hipotecado1 

49 Cuando por causa de utilidad pó.blica se e><propie el 

bien o se remate Judicialmente la finca hipotecada; 

59 Por remisión del acreedor¡ y 

69 Por prescripción de la acción hipotecaria 
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CONCLUSIONES 

- La aplicabilidad Justa del beneficio de orden y excusión 

en las obligaciones solidarias, sólo tiene lugar cuando los 

c:oobligadoa solidarios no interYienen en la deuda, s6lo en la 

garantia, como es el caso de la figura del aval, el cL1al debe 

considerarse garante de la obligación sólo en defecto del 

obligado p1"'incipal y no como otro deudor sumado en igualda.d de 

circunstancias que el deudor a la obligación. 

Este beneficio no se debe aplicar en aquellas obligaciones 

solidarias en donde los deudores solidarios intervienen en la 

deuda y la garantia pues todos ellos son garantsa de si mismos, 

y con tales beneficios siempre se ejecutarían los mismos bienes 

perdiendo con esto tiempo con trámites innesarios. 

- Tomando en consideración que la obligac:ién se divide en 

deuda y garar1tia 1 es necesario hacer not.ar que en algunas 

obligaciones solidarias el obligado solidario no interviene en 

la deuda sino únicamente en la garantía y la ley lo equipara 

injustamente al pago de la obligación en los mismos términos 

que el deudor principal, el cual interviene en los doe momentos 

de la obligación. 



- El Código Civil al refBrirse·a· la·· solidaridad paaiYa en 

su Articule;>_ ,198.7'." co_ntempla· ~o :si9u1ente1 11 ha.brA solidaridad 

pasiva· cuandó. ;dos· -o"·m~s> deudores, reporten la obl igacián de 

prestar, ·cada· uno de por· si, en su totalidad la prestación 

debida". 

De lo que se desprende que el aval al no ser un deudor en 

obligación por no haber intervenido en la deuda y ser un simple 

garante no se encuadra el precepto legal mencionado y por 

tanto no deberia tener tal carácter. No siendo as! en el caso 

que el aval interviniera. también en la deuda y fuera por lo 

tanto codeudor en la obligación, criterio que se encuadra en el 

Articulo 4 de la Ley General de Titules y Operaciones de 

Crédito que establecen "En las Operaciones de Crédito que esta 

Ley reglamenta, se presume que los codeudores obligan 

solidariamente". 

En estas circunstancias la solidaridad thme una lógica 

explicación porque todos los codeudores intervinieron en la 

deuda y por lo tanto tienen una obligación legal y moral de dar 

una contraprestación del bene-ficio que obtuvieron, siempre y 

cuando aean verdaderos deudores y no simples garantes. 



En tales circunstancias. el, ,benefiCio .de orden ~ excusión 

ne operaria con justa_. ra::óO, no_ asi. cUando los obligados son 

simples garantes debiéndoias·.-cOnC:eder-ta.1 beneficio. 

, _-
' ; . ~' . . -

El Articúlo 114 de~ la ''citada Ley encuadra al aval como 

suJeto de obligación"' solidar-ia sin ningún motivo y sin 

considerar que éste ha interverddo en la obligación sólo para 

garantizar en defecto del deudor principal y no como otro 

deudor m4s en la obligación. 

- En materia civil hay que promovar la eJecuc:i6n de la 

garantta y hasta que eHista firmeza en la resolución final 

podrá ejecutarse está. 

En materia mercantil la ejecución en intrinseca a su 

naturaleza y por lo tanta no debe ejecutarse hasta que exista 

firmeza en la resolución final, como es el caso de las 

garantías civiles. 
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