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. CONTENIDO ACTUAL DEL CONTRATO DE FIANZA

Segun el art. 1574 del Cdédigo Civil y Comercia de la Nacion, hay fianza cuando "una persona se obliga
accesoriamente por otra a satisfacer una prestacion para el caso de incumplimiento”.

En su nueva regulacion, lafianza sigue siendo un contrato neutro (1), es decir, que tanto puede ser oneroso como
gratuito, caracterizacion que en parte de la doctrina mantiene e problema sobre su aleatoriedad o caracter
conmutativo.

También sigue siendo abstracto, por cuanto "las relaciones causales que existan entre el deudor principa y
fiador no son oponibles al acreedor" (2).

Y, desde luego, sigue siendo un contrato unilateral (3), ya que la norma sefiala que "una persona se obliga...".
S6lo en el caso en € que el acreedor se obligase a cumplir una prestacion a cambio de dicha fianza el contrato
seriabilateral.

Por otro lado, existe un defecto de técnica legislativa, dado que hace alusion ala"persona’ y no ala"parte". El
fiador puede estar compuesto por una 0 mas personas.

Al mencionar €l art. 1574 que debe ser satisfecha la prestacion, la regla no expresa que ésta debe ser igual ala
que se obligd quien laincumple, vale decir, € deudor. Con ello queda claro que la naturaleza de la prestacion
del fiador no necesariamente debe ser la misma que la del deudor principal: € deudor puede haberse obligado a
hacer algo, y € fiador tendra que pagar en dinero e incumplimiento del deudor, si éste no cumple con su
obligacién de hacer, con lo cual, en este caso, la prestacion del fiador es de dar dinero y la del deudor es de
hacer, gran diferencia con € codigo de Vélez, que en su art. 1991 establecia que la "La fianza no puede tener
por objeto una prestacion diferente de la que formala materia de la obligacién principal”.

El mismo art. 1574 establece en su Ultimo parrafo que si el deudor incumple una prestacion de dar cosa cierta,
de hacer intuitu personae o de no hacer, el fiador solo debera responder por los dafios que resulten de su
ingjecucion. Cabe sefidar que nada expresa respecto del incumplimiento del deudor de una prestacién de hacer
gue sea posible de llevar a cabo por €l fiador; por ende, cabe plantearse si nada dice el contrato: ¢debera €
fiador la obligacién de hacer (que no es intuitu personae), dada la ingjecucion del deudor, o debera dinero a
consecuencia de laingjecucion del deudor? (4).

Es sabido que la fianza establece una relacion contractual entre acreedor y fiador ala que € deudor es gjeno,
aunque lo cotidiano es que sea €l propio deudor quien consiga un fiador. De cualquier manera, si no fuese asi,
sino que la fianza surja espontaneamente del algun allegado a deudor (o incluso la gestione €l propio acreedor),
la conformidad del deudor respecto del fiador es irrelevante, ya que es e acreedor quien busca garantizar su
crédito. Y € deudor, en forma inmediata, solo esta interesado en quedar liberado de la deuda, en extinguir la
obligacién.

En e supuesto de que el deudor no aceptase al fiador y éste pagase, se aplicaran las normas de los arts. 881 (5) y
882 (6) del Cadigo Civil y Comercia de laNacién, que regulan la gjecucién de la prestacion por un tercero y sus
efectos.

Para ello, deben concurrir dos requisitos. a) la obligacion no debe ser intuitu personae, y b) no se deberan
oponer a pago tanto acreedor como deudor en forma conjunta.

Este ultimo requisito no se aplicaal fiador en virtud de ser un tercero interesado.

El fiador gozaria de dos acciones conforme al citado art. 882, para reclamarle e crédito a deudor una vez
pagado a acreedor; ellas son: a) enriquecimiento sin causa, y b) subrogacion por gjecucion de la prestacién por



un tercero.

Es cierto que por aplicacion de las normas especificas del contrato de fianza—art. 1592— también se habilitan
vias a fiador que satisfizo la prestacién del deudor para resarcirse de lo pagado, pero no lo es menos que lavia
especifica del articulo citado habilita también al cobro de intereses, 10 que no se advierte en los arts. 881 y 882
citados, que —por ende— resultan més propicios para € deudor, quien, para llegar a su aplicacion, deberia no
aceptar, expresamente, al fiador.

Esta también €l tema de las otras garantias que pueda tener €l crédito originario. Por ello parece acertada la
decision de modificar €l art. 727 de Vélez Sarsfield, en cuanto expresaba que "El pago puede hacerse también
por un tercero con asentimiento del deudor y aun ignorandolo éste, y queda la obligacion extinguida con todos
Sus accesorios y garantias. En ambos casos, € que hubiese hecho el pago puede pedir a deudor €l vaor de lo
gue hubiese dado en pago...".

El pago hecho por € fiador le permitia recuperar 1o pagado; sin embargo, ello conllevaba que se extinguiese la
obligacién juntamente con sus accesorios y garantias, vale decir que € fiador no podia utilizar las garantias
dadas en un primer momento por € deudor a su acreedor.

En cambio, e nuevo art. 882 del Cadigo Civil y Comercial, cuando de forma explicita dispone que "La
gjecucion de la prestacion por un tercero no extingue el crédito...", permite que el fiador utilice las garantias
dadas por el deudor a acreedor, unavez que lo ha desinteresado.

El caso del fiador resistido por € deudor ya existia en € Codigo de Vélez (art. 2027), y también afectaba a las
garantias, ya que € fiador carecia "del derecho alas medidas cautelares a adoptar contra €l deudor principal en
los casos mencionados en e art. 2026 (7) (embargo de los bienes del deudor solicitado por el fiador o
exoneracion de lafianza).

[I. SITUACIONES QUE NO CONSTITUYEN FIANZA

El Cdadigo Civil y Comercia de la Nacion recibe dos tipos de situaciones, a las que niega su caracterizacion
como contrato de "fianza'. Estas figuras, son: a) la "carta de recomendacién(8) o "Letter of Recomendation™ y
b) "el compromiso de mantener una determinada situacion” (9).

a) Cartas de recomendacion. Las calificadoras de riesgo
A través de laprimerafigura, se buscadar certeza de solvencia a quien procura créditos.

No es contrato de fianza y, por regla, aungque resulte inexacta la informacion o mala la recomendacién y eso
produzca un perjuicio, no genera responsabilidad, a menos gque se lleve a cabo mediando dolo o negligencia.
Son indemnizabl es | os dafios sufridos por la confianza generada a través de la apariencia.

El meollo del tema es la situacion de las calificadoras de riesgo de inversion.

Cuando una entidad decide emitir deuda o buscar financiacion, encarga a una calificadora de riesgo que la
evalle. Lainformacién que resulta sirve de guia a los inversores. Algunas calificadoras obtienen sus ganancias
de los suscriptores a los que proporcionan informacion, otras preferentemente de los emisores de crédito.

Dan una opinidn técnica independiente sobre la capacidad de repago en tiempo y de los distintos valores
negociables colocados y negociados en los mercados, calificando segin su solvencia, grado de riesgo de la
inversion, margen de ganancia, etc. Las entidades que solicitan el servicio de calificacion firman un convenio
con la calificadora que eligen (10).

Es decir que algunas pueden tener una relacién contractual con los inversores y otras no —aquellas que cobran
del emisor de deuda—, e incluso las que cobran de los suscriptores pueden carecer de todo vinculo con €
iNversor No suscriptor.

En general, en la actividad realizada por las calificadoras de riesgo no hay un destinatario especifico (como si lo
tienen las cartas de recomendacién). Sin embargo, puede validamente interrogarse s las calificadoras pueden
asegurar "de otra manera'(11) "la solvencia, probidad u otro hecho relativo a quien procura créditos o una
contratacion”.

También concurre la circunstancia de "dar crédito”, ya que la accion tipica del inversionista es justamente eso,



"dar crédito" alaempresa cuyas acciones adquiere.

El panorama se complica si la calificadora de riesgo califica positivamente generando confianza en los
inversores, a través de: a) proporcionar informacion falsa a sabiendas; o b) proporcionar informacion falsa por
negligencia, pues e art. 1581 prescribe que "...debe indemnizar los dafios sufridos por aguel que da crédito o
contrata confiando en tales manifestaciones..."(12).

La primera situacion prevista consiste en proporcionar informacion falsa "a sabiendas’, que en el Cadigo remite
alanocién de dolo como factor de atribucion en los arts. 271y ss.

La doctrina nacional, sobre la base de los arts. 2008 y 2009 del Cédigo Civil derogado, similares al actual 1581,
ha interpretado que la responsabilidad solo existe cuando las recomendaciones hayan sido "dolosamente
suministradas®(13); cuando se afirma la solvencia "con pleno conocimiento de que no existe"(14), es decir, "a
sabiendas de que €l destinatario del consgjo, de seguirlo, se perjudicarad’ (15).

Sin embargo, €l art. 1581 difiere de los dos derogados en que también habilita un segundo factor de atribucién,
la responsabilidad por negligencia o culpa, consistente en "la omisién de la diligencia debida segin la naturaleza
de la obligacion y las circunstancias de las personas, el tiempo y e lugar. Comprende la imprudencia, la
negligenciay laimpericiaen € arte o profesion”(16).

Un enfoque posible consiste en establecerla entre quienes se generan las relaciones juridicas previstas en el art.
1581.

Al parecer, en lanorma, €l que asegura la solvencia, probidad, etc., tiene un vinculo juridico con €l perjudicado
a quien dirige su recomendacion, asegurando la solvencia, probidad, etc., de un tercero que en definitiva no la
tiene, sea que la recomendaciédn se realice con culpa o dolo. Ese vinculo juridico no sera fianza—como expresa
el Cadigo—, pero si una relacion juridica contractual que devendra en hecho ilicito si la recomendacion es
eficaz para producir un perjuicio en € recipiendario, supuesto que exista nexo eficaz de causalidad.

La situacién es diferente en el supuesto de las calificadoras de riesgo que carecen de todo vinculo con €l
inversor perjudicado.

Para este Ultimo supuesto —cuando no hay vinculo juridico entre la calificadora'y e damnificado— cabe la
responsabilidad extracontractual, como sostuvo Lorenzetti respecto alas cartas de recomendacion del derogado
art. 2008, afirmando incluso que podia reclamar resarcimiento cualquier perjudicado, aunque no sea €l
destinatario de la carta (17).

Ese parece ser el espiritu del nuevo art. 1581.

Queda pendiente —para €l dmbito contractual— lo referente a la validez de las clausulas de exencién de
responsabilidad que se puedan insertar en contratos con inversores posteriormente perjudicados en las que
puede resultar de utilidad lo normado en los arts. 1720 (18), 1743 (19) y 10 (20).

También —para €l dmbito extracontractual— corresponde evaluar la validez de las advertencias de toda indole
gue suelen contener los informes emitidos por las calificadoras, que deberan juzgarse alaluz de las pautas del
art. 1725 (21) (sucedaneo del derogado art. 902 del CCiv.) y los arts. 10, 1092 y ss.

b) Compromiso de mantener una determinada situacién de hecho o de derecho

La segunda figura, consistente en mantener o generar una determinada situacion de hecho o de derecho, es una
novedad que no existiaen el Cédigo de Vélez.

No es considerada fianza, aungue su incumplimiento acarree responsabilidad, asi |o establece € art. 1582 del
Cadigo Civil y Comercia de la Nacién, cuya fuente es € art. 1510 del Proyecto de 1998 (22), tomado a su vez
del art. 1428 del Proyecto de 1993 del Poder Ejecutivo (23), que a su vez lo tomé del Proyecto de 1987 (ley
24.032, vetada por dec. 2719/1991) (24).

Borda (25) da como gemplo € caso de quien se obliga a mantener bajo su dominio determinado bien como
demostracion de solvencia y luego lo engjena. Es una obligacion validamente constituida, que luego, d
incumplirse, acarrea € "ilicito" por violacion de lo acordado. Si consistia en "generar” la situacion de hecho o
de derecho, se debe estimar €l valor de la prestacion. Si, en cambio, se debia "mantener” la situacion, se debe
determinar y cuantificar el dafio en virtud de la ruptura provocada al statu quo (26) . El instituto, sin duda,



responde a unarealidad y como tal debe ser bienvenido (27).

Sin embargo, hubiese sido preferible establecer algun limite a dicha responsabilidad, para evitar que se utilice,
mediando fraude alaley (art. 12), para superar la cuantia afianzada.

¢) Compromisos de mantener una determinada situacién de hecho o de derecho que son invélidos

El Cédigo Civil y Comercia establece limitaciones en cuanto a las modalidades que se pueden pactar. El art.
344 menciona las condiciones prohibidas de |os actos juridicos (28).

Tiene por no escritas las condiciones que limiten las libertades de la persona, v.gr., elegir domicilio, religion o
decidir sobre su estado civil. Dicha gemplificacion es meramente gjemplificativa, dado que sera € criterio
judicial el que evalle si las condiciones impuestas violan garantias constitucionales (29).

Existen condiciones tanto por el Cédigo de Vélez como por € nuevo Codigo Civil y Comercia que rozan el
limite de ser condiciones prohibidas y se encuentran en la parte especial de los contratos.

Un gemplo es la supernacencia de hijos. En el nuevo Cadigo Civil y Comercial, es un supuesto especia de
revocacion en la donacion; por ende, se elimind la doble interpretacion doctrinaria que algunos le asignaban en
el Cadigo de Vélez, como si fuese una condicion, es decir, cumplida la condicién, que sus efectos se produjesen
de puro derecho. A pesar de dllo, si bien no produce los efectos juridicos de una condicién, sigue siendo una
condicion en sentido lato respecto a egjercicio de larevocacion, pues, cumplido el hecho futuro e incierto de que
€l donatario tenga hijos, habilitaa donante arevocar la donacion.

[I1. OBLIGACIONES AFIANZABLES
a) Alcance del nuevo texto legal. Obligaciones de causailicita

En lo que respecta alas obligaciones que pueden ser afianzadas, el derogado Cadigo Civil, en sus arts. 1988 (30)
y 1993 (31), daba un amplio espectro de obligaciones afianzables. Podia afianzarse una obligacion presente o
futura, natural o civil, accesoria o principal, cualquiera sea su causa, aungue sea de un acto ilicito.

Respecto de esto ultimo, se entendia que se afianzaban obligaciones nacidas de hechos ilicitos, v.gr., accidentes
de transito. El problema se suscitaba cuando se buscaba afianzar obligaciones derivadas de un hecho ilicito a
futuro, derivadas de un delito propiamente dicho, es decir, la existencia de un dafio causado con dolo, aunque
una parte importante de la doctrina atinadamente les niega validez, dado que es ilicito validar un contrato
supeditado alarealizacion de un delito.

El nuevo Cadigo, en su art. 1577, trata de las obligaciones que pueden ser afianzadas, dispone: "Puede ser
afianzada toda obligacion actual o futura, incluso lade otro fiador".

A pesar de su brevedad, la norma es cuestionable si se la compara con los dos articulos de Vélez mencionados
ut supra. Existen varios interrogantes. qué tipo de obligacion actual, ¢civil o natural, que parece haberse
suprimido? ¢Accesoria o principal? ¢Puede o no provenir de una causa ilicita? La respuesta debe buscarse en la
interpretacion correcta de la omision del nuevo Cadigo, cualquier obligacion por aplicacion del aforismo "ubi
lex not distinguit nec noc distinguit habemus”.

Es cierto que se "afladen muy importantes precisiones que dan adecuada y conveniente proteccion al fiador. En
efecto, € art. 1578 impone la necesidad de que se precise € monto maximo a cua se obliga el fiador, lo que
brinda previsibilidad a la obligacion asumida. Ademas, pone limite a la fianza futura, puesto que € fiador no se
vera obligado a cubrir deudas contraidas por € deudor afianzado pasados cinco afios de la fecha en que se
obligo el propio fiador"(32), pero parece insuficiente frente a la laxitud de los términos del art. 1577. Doctrinay
jurisprudencialo modelaran.

En cuanto a s es posible afianzar una obligacién cuya causa sea ilicita, parece atinada la siguiente distincién: si
la obligacion a afianzar ya existe, v.gr.: € deudor fue condenado en sede judicial, la obligacién principa puede
ser vaidamente afianzada. Si se quiere afianzar una obligacion futura proveniente de un hecho ilicito, si es
derivado de un delito, entonces el contrato de fianza sera nulo, pero no si deriva de un cuasidelito.

b) Quid del afianzamiento de obligaciones naturales. El deber moral

El Codigo Civil y Comercial ha eliminado por completo la obligacion natural. En su art. 724 da una definicion



de obligacion Unica, y dado que la definida es susceptible de gjecucion, se esta refiriendo a la obligacion civil.
Por ende, Unicamente serén afianzadas las obligaciones civiles a partir de que entre en vigencia € nuevo
Cadigo.

Para aguellos que se pregunten qué ha pasado con la obligacién natural, cabe destacar lo dispuesto en el art.
728, Codigo Civil y Comercial, que legisla €l deber moral disponiendo que lo entregado en cumplimiento de
deberes morales o de conciencia es irrepetible —es decir, 1o que disponia €l derogado art. 516 (33)—, lo cual no
configura la obligacion natural de la vigja usanza, no quedando claro si es posible utilizar este "deber mora"
como excepcion de fondo ante algun reclamo.

Subsiste, por ende, el interrogante sobre si puede afianzarse el cumplimiento de un deber moral, como lo
autorizaba el derogado art. 518 (34), maxime frente alalaxitud de términos del art. 1577.

¢) Afianzamiento de obligaciones accesorias. Las costas judiciales

En lo concerniente a s es posible afianzar obligaciones accesorias, e mismo Cadigo Civil y Comercia, al
establecer en su art. 1577 "Puede ser afianzada toda obligacion... incluso la de otro fiador", establece la
posibilidad de que las obligaciones accesorias —como la derivada de la fianza— puedan ser afianzadas.

Sumado a ello, el nuevo Caodigo elimina la controversia originada en la nota a art. 1997 del Cédigo derogado
acercade si, al afianzar una obligacién principal, las costas del juicio son exigibles a fiador, como lo sostuvo la
doctrina (35).

El Codigo Civil y Comercia decide el punto y en su art. 1580 prevé que "Excepto pacto en contrario, la fianza
comprende los accesorios de la obligacién principal y los gastos que razonablemente demande su cobro,
incluido las costasjudiciales’.

Esta solucién concuerda con lo previsto en € nuevo art. 1588, donde, a regular sobre la oponibilidad de la
sentencia, se establece: "No es oponible a fiador la sentencia relativa a la validez o exigibilidad de la deuda
principal dictada en juicio a que no haya sido oportunamente citado a intervenir”. Si bien no hace referencia
expresa a las costas, es sabido que las costas gravitan por su solo peso alrededor de la sentencia, dicho esto, si
no le es oponible la sentencia, tampoco le serén oponibles sus accesorios, que son las costas (art. 163, inc. 8°,
CPCCN).

IV.EFECTOSDE LA FIANZA: ENTRE FIADOR Y ACREEDOR
a) Beneficio de excusion: principio genera
El beneficio de excusion mantiene su caracter proveniente del Codigo de Vélez, ahora desde el art. 1584.

Sigue siendo aguella nota caracteristica de la fianza simple, el derecho que se concede a fiador de negarse a
efectivizar la obligacién afianzada, hasta tanto €l acreedor haga gjecucién de todos los bienes del deudor,
procesalmente hablando, es una excepcion dilatoria.

Debe ser invacada por € fiador en tiempo oportuno. El nuevo Cadigo Civil y Comercial nada resuelve respecto
de la necesidad de indicar los bienes del deudor que puedan ser gjecutables, manteniendo entonces la carga de
procurar encontrar los bienes del deudor en cabeza del acreedor. Sin perjuicio de que la blsqueda serd efectiva
si logra acreditar, mediante oficios a distintos registros de propiedad, que e deudor carece de bienes
registrables, destruyendo de esta forma la excepcion del fiador. Se ha suprimido la referencia limitativa a la
jurisdiccién del juez que establecia el Codigo derogado, de suerte que los bienes a excutir son los de toda la
Republica (36).

Se mantiene la excepcion en e Codigo de Vélez Sarsfield (art. 2017) al principio de integridad de pago (37). El
nuevo Caédigo Civil y Comercial, en su art. 1583 (38), in fine, establece que el acreedor solo podrd demandar &l
fiador por € saldo restante producido de la gjecucion de los bienes excutidos.

b) Excepciones a beneficio de excusion

El nuevo Cdodigo Civil y Comercial establece en su art. 1584 ciertas excepciones a beneficio de excusion, segin
las cuales no podra ser invocado:

1— Si hasido declarada la quiebra del deudor o se ha presentado en concur so preventivo



La referencia a concurso preventivo no estaba regulada por €l art. 2013 del Cédigo de Vélez Sarsfield. En €
primer caso, €l acreedor podra cobrar del fiador su crédito, para luego presentarse ante la quiebray hacer valer
su crédito reclamando ala masa de la quiebra. En el segundo caso, podra negociar en el periodo de exclusividad
con € fiador e monto de su deuda.

2— Si € deudor principal no puede ser demandado judicialmente en €l territorio nacional o carece de
bienesen la Republica

Este precepto y recibe laregla del art. 2014 del Codigo de Vélez Sarsfield, pero muy modificada. Este Ultimo
articulo excluia de la necesidad de excutir los bienes que "estuviesen embargados por otro acreedor, o
dependieren en alguna manera de otro juicio, no serd necesariala excusion de esos bienes paraexigir a fiador €
pago de laobligacion”.

El nuevo Cadigo Civil y Comercia omite hacer mencion del pérrafo transcripto del derogado art. 2014, por lo
que se entiende que, si se encontrase algun bien embargado o que dependiese de otro litigio, se debera tener en
cuenta como bien para excutir.

Lanormadel art. 2014 de Vélez Sarsfield habia sido creada en la inteligencia de la incertidumbre del cobro del
crédito (39). Lareferencia a bienes que "dependieren en alguna manera de otro juicio" se entiende como atinente
a bienes cuyo derecho esté cuestionado en acciones petitorias, de divisén de condominio o particién de
herencia. En tales casos es 16gico que no se pueda actuar sobre esos bienes ni corresponde suspender el tramite
de lafianza hasta que se dilucide la propiedad. Sin embargo, el nuevo Cédigo los remite a excusion.

En sintesis, serdn vélidos los bienes a excutir por mas que se encuentren previamente embargados o
dependiesen de otro juicio, dado que €l nuevo Cadigo Civil y Comercial omite dichas limitaciones creadas por
Vélez Sarsfield.

3— Silafianzaesjudicial

Spota se referia ala fianza judicial en esos términos. "Laley admite que la fianza surja de un acto unilateral...
Entendemos que se esta ante la fianza que surge de la sola voluntad unilateral del fiador. O sea, que no nos
hallamos ante un contrato. Tampoco ante la estipulacién en favor de tercero. La aceptacion del acreedor no
trasforma a esa obligacion de fuente unilateral en un contrato, como no lo esla caucion judicial (40).

Pese a que la llamada fianza judicial parece rechazada por los términos del art. 1574, sin embargo sigue
mencionadaen € art. 1584, inc. ¢), que la excluye del requisito de excutir.

Se perdid la oportunidad de ubicarla correctamente junto a otras garantias no reales.
4— S e fiador harenunciado al beneficio

En este caso, siguiendo € art. 1590 del Codigo Civil y Comercial, a renunciar e fiador a beneficio, se
convertird en unafianza solidaria

Concuerda con la norma de Vélez Sarsfield del art. 2003 (41). Como se ve, en la fianza solidaria se elimina el
principio de subsidiariedad, pero no asi € principio de accesoriedad mantenido en el art. 1574 (42). Viciada la
obligacién principal, el fiador podré pedir su nulidad.

¢) Ladenominacién como "principal pagador”

El Caodigo Civil y Comercial unificd ladoctrina en esta cuestion.

Anteriormente, en el Cadigo de Vélez, existian dos posiciones doctrinarias.

Unade €ellas es la que negaba la existencia de los caracteres propios de lafianzay asimilaba el principal pagador
al codeudor solidario. Y la otra era la doctrina de la fianza, segun la que trataban a principal pagador como
fiador (43).

El Cédigo Civil y Comercia, en su art. 1591 (44), establece que aguel que se denomina como "principal

pagador”, aunque sea con la denominacion de fiador, es considerado deudor solidario. Dicho esto, niega el
carécter de mero fiador a quien se obliga como principal pagador, poniendo fin a este aspecto nominal de la



cuestion doctrinaria.

Sin embargo, es totalmente compartible la opinidn de Borda sobre el fondo de la cuestion. Expresa: "Esta
desafortunada norma parece ignorar 1o que resulta evidente: que el fiador puede reclamar el cien por ciento delo
pagado contra el deudor, efecto este que no existe en la deuda solidaria. El tema es de una gravedad destacable”
(45).

V.EFECTOSDE LA FIANZA ENTRE EL DEUDOR Y EL FIADOR
a) Subrogacion, aviso y defensas

En & nuevo Cdadigo Civil y Comerciad se mantiene e principio de subrogacion en el art. 1592 (46),
correspondiente a art. 2029 del Cadigo de Vélez (47).

El nuevo Cadigo expresa que aquel fiador que cumple con su prestacion quedara subrogado en los derechos del
acreedor, pudiendo exigir el reembolso de lo que ha pagado con sus intereses desde el dia del pago y los dafios
gue haya sufrido como consecuencia de la fianza. Vale decir que le basta al fiador cumplir con su prestacion
para poder subrogarse, sin importar que €l deudor esté de acuerdo o tenga conocimiento. Por otro lado, €l fiador,
siguiendo €l principio de la buena fe, tiene el deber de avisar al deudor el pago que ha hecho de acuerdo a art.
1593 (48).

De la negativa a la conformidad o ausencia de conocimiento del deudor se desprenden las defensas. Similar al
art. 2033 del derogado Caédigo Civil (49), aungque se mejoré laredaccién y seinvirtieron |os supuestos.

Ahora, s € deudor no prestase conformidad en cuanto al pago y el fiador pagase, entonces € deudor poseera
contra el fiador todas las defensas que tenia contra el acreedor, privando a fiador del derecho a subrogarse.
Respecto de esto, €l articulo adolece de un defecto: es manifiesta la irrelevancia de que el deudor se niegue a
consentir el pago por parte del fiador, dado que no forma parte en larelacion contractual y es su incumplimiento
el cual legitima a fiador al pago (50). Lo trascedente es "el conocimiento del deudor y no su consentimiento,
pues aunque €l deudor se opusiera, el fiador esta obligado a pagar” (51).

En € otro caso, si & deudor paga a acreedor, dada la ausencia de conocimiento del pago hecho por € fiador,
éste tendra accion de repeticion Unicamente contra el acreedor.

b) Derechos ddl fiador. Embargo. Se elimind la exoneracion de lafianza

En € art. 1594 (52) se establece que €l fiador tendra derecho a obtener el embargo de los bienes del deudor u
otras garantias suficientes. Protege a fiador dandole un derecho de mayor extensiéon que €l previsto en €
Cadigo de Vélez.

Este, en su art. 2026 (53), permitia e embargo de los bienes del deudor o la exoneracion de la fianza; sin
embargo, limitaba el derecho del fiador en el art. 2027 (54), vedandole la posibilidad de embargar bienes del
deudor s la fianza fue constituida contra la voluntad expresa de éste. En € Nuevo Cédigo Civil y Comercidl,
dichalimitacion desaparece.

En sintesis, el fiador podra embargar los bienes del deudor cuya obligacién afianza, sin importar si éste se opuso
o no alafianza, lo cua tiene sentido, ya que e deudor no forma parte del contrato de fianzay el derecho de
embargo del acreedor reside en minimizar €l riesgo de responder por la obligacion afianzada.

Respecto de los supuestos de embargo, se agregan dos situaciones en las cuales € fiador podra embargarle
bienes a deudor, la primerareside en € art. 1594 inc. c¢), sucede cuando "el deudor se ha obligado aliberarlo en
un tiempo determinado y no lo hace". Sera de muy exigua aplicacién por ladificultad de la prueba

La segunda situacion esta prevista en € art. 1594, inc. d), sucede cuando "han transcurrido cinco afios desde €l
otorgamiento de la fianza, excepto que la obligacion afianzada tenga un plazo méas extenso". Es la misma
situacion que preveia el derogado art. 2025 y que habilitaba la exoneracion de la fianza. Pero nétese que, a pesar
de que el nuevo art. 1594, inc. d), permite, ademés del embargo, la obtencién de otras garantias suficientes bagjo
las circunstancias que enuncia, se elimind del nuevo Codigo la exoneracion de la fianza (55).

VI.EXTINCION DE LA FIANZA

El art. 2042 del Cédigo de Vélez (56) preveia que la extincion de la fianza a través de la extincién de la



obligacién principal. El nuevo Codigo da por sentada dicha conclusion. Hay que remitir alos arts. 856 (57) y 857
(58), donde se trata la clasificacion de las obligaciones principales y accesoriasy su extincién.

El nuevo art. 1596 (59) prevé causal es especiales de extincién de lafianza,

a) Inc. @): s por hecho del acreedor no puede hacerse efectiva la subrogacion del fiador en las garantias reales o
privilegios que accedian al crédito al tiempo de la constitucién de lafianza

El primer inc. a) essimilar a derogado art. 2043 (60); concurre cuando la subrogacion del fiador, en las garantias
reales o privilegios del crédito, no puede hacerse efectiva debido a un hecho del acreedor a tiempo de la
constitucién de lafianza, es decir, con anterioridad a ésta.

Béasicamente ocurre cuando €l fiador no puede aprovechar los privilegios o garantias reales que poseia el
acreedor, al momento de constitucién de la fianza, por culpa de un hecho de éste.

Lagran diferencia, en este aspecto, con el Codigo derogado es que en su art. 2045 (61) preveia que la fianza se
extinguiese en la misma proporcién que la garantia cuya subrogacion se hace imposible. Vale decir que la
liberacion del fiador se producia en proporcién a la parte que no pudo ser subrogada en las garantias reales o
privilegios del crédito (62). Tal omisiéon hace presumir que la fianza queda extinguida siempre de forma total y
no proporcionalmente, como eraen el CAdigo derogado.

b) Inc. b): s se prorroga el plazo para el cumplimiento de la obligacion garantizada, sin consentimiento del
fiador

El segundo inc. b) del art. 1596 es analogo a art. 2046 del Cédigo derogado (63). Concurre cuando se prorroga
el plazo parael cumplimiento de la obligacién afianzada sin consentimiento del fiador.

El supuesto tipico de aplicacion concurre en la prorroga, renovacion o continuacion, bajo sus mismos términos
(64), del contrato de locacion. Esta previsto en el art. 1225, que dispone: "Caducidad de la fianza. Renovacion.
Las obligaciones del fiador cesan autométicamente a vencimiento del plazo de la locacién, excepto la que
derive de la no restitucion en tiempo del inmueble locado. Se exige €l consentimiento expreso del fiador para
obligarse en la renovacion o prérroga expresa o téacita, una vez vencido el plazo del contrato de locacion. Es
nula toda disposicion anticipada que extienda la fianza, sea simple, solidaria como codeudor o principa
pagador, del contrato de locacion original”.

Proviene del art. 1582 bis (65), incorporado al Cadigo ahora derogado por laley 25.628.
La solucién estaba firmemente asentada en la jurisprudencia (66) y avalada por la doctrina (67).

Notese que, adiferenciadel Codigo de Vélez, en el art. 1596 no se menciona que la prérroga debe ser hecha por
€l acreedor. Se eiminé la palabra "acreedor"”. Por ende, en €l nuevo Cédigo, cualquier prorroga a la obligacion
afianzada, sin e consentimiento del fiador y sin importar quién hizo la prorroga, acarrea la extincién de la
fianza

Merece destacarse, yaque € art. 960 del Cédigo Civil y Comercial, por regla, expresa que "L os jueces no tienen
facultades para modificar las estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de una de las partes
cuando lo autoriza la ley...", es decir que si bien la regla general es que los jueces no pueden modificar las
prestaciones de los contratos, si llegase a ser € caso de la regla especia y €l juez prorrogase la obligacion
afianzada, s el fiador no prestase su consentimiento o callase al respecto, se entiende por fuerza de ley,
conforme a art. 1596, inc. b), del nuevo Cdédigo, que la fianza queda extinguida, dado que no hace distincion
alguna respecto del sujeto que hace la prérroga.

¢) Inc. ¢): s transcurren cinco afios desde el otorgamiento de la fianza general en garantia de obligaciones
futuras y éstas no han nacido

El tercer inc. c) del art. 1596 es un nuevo supuesto de extincion sblo aplicable a nuevo ingtituto denominado
"fianza genera", que se tratara més adel ante.

En lo concerniente a la extincién de dicho ingtituto, el Cadigo establece que la fianza se extinguira transcurridos
cinco afios desde el otorgamiento de la fianza genera en garantia de obligaciones futuras sin que éstas hayan
nacido aln. La idea es limitar, aunque sea en €l tiempo, €l riesgo del fiador, poniéndole un tope tempora ala
garantia de obligaciones futuras.



d) Inc. d): si € acreedor noinicia accién judicial contra €l deudor dentro de los sesenta dias de requerido por €
fiador o dgja perimir lainstancia

Por Ultimo, € inc. d) del art. 1596 también es de nueva incorporacion, y consiste en que la fianza se extinguira
si el acreedor no inicia accion judicial contra €l deudor dentro de los sesenta dias de requerido por el fiador o
dejase perimir lainstancia.

Su fundamento radica en que lainaccion del acreedor no puede supeditar la liberacidn del fiador, unavez que la
deuda le es exigida a deudor, dado que eso generaria incertidumbre. A su vez, la no diligencia eficaz por parte
del acreedor en cuanto al mantenimiento vivo del proceso (perencidn de instancia) tendria como consecuenciala
posible insolvencia del deudor, dado el tiempo transcurrido, privandolo del beneficio de excusién, de su derecho
aembargo y maximizando el riesgo de responder por la obligacion afianzada.

La norma que proviene del art. 1490 del Proyecto de 1998 "parece encontrar puntos en comin con el art. 1957
del Cadigo Civil italiano” (68).

Notese que es necesario que € fiador primero interpele a acreedor, intimandolo a g ecutar su deuda una vez que
éstaes exigida. A partir de dichainterpelacion correra el plazo de los sesenta dias. Asimismo, cabe destacar que
las causales especiales de extincidn no hacen distincion respecto de si lafianza es smple o solidaria, por lo cud
se deberéan aplicar en ambos casos.

Por ultimo, siendo causales especiales de extincion de lafianza, y teniendo en miras la proteccion del fiador y la
limitacién de su responsabilidad, no seria vélida una clausula que admita su renuncia o limite su utilizacion.
Aquella cldusula seria nula de nulidad absoluta por violar € orden publico impuesto para la proteccion legal del
fiador.

VII.UNINSTITUTO NUEVO: LA FIANZA GENERAL

Por Ultimo, cabe tratar un aspecto que el nuevo Cadigo Civil y Comercial introduce respecto de la posibilidad
de afianzar obligaciones futuras: 1a"fianza general".

Si bien este tipo de fianza no habia sido prevista por el Codigo de Vélez, en su art. 1988 se acercaba a esta
nueva especie (69).

Lafuente directadel nuevo art. 1578 (70) es el Proyecto de 1998, en su art. 1490.

Este tipo de fianza general, global u 6mnibus, si bien es aplicable atodalavida civil, generalmente se aplicaen
las operaciones bancarias, donde el fiador asegura el cumplimiento de las obligaciones actuales o futuras,
incluso indeterminadas, respecto de las operaciones que lleve a cabo €l deudor con una institucion de crédito
(banco) (72).

He aqui un detalle importante: el codigo de Vélez, en su art. 1989, establecia que "La fianza de una obligacion
futura debe tener un objeto determinado...". Mientras que para €l acreedor € objeto de la fianza es reunir
solvencia para prevenir laingjecucion de la deuda, para el fiador el objeto es siempre limitar su riesgo (72).

El Cadigo Civil y Comercia sigue dicho razonamiento, expresandolo de forma nitida cuando laregula en su art.
1578: "Es vdlida la fianza general... en todos los casos debe precisarse el monto maximo al cual se obliga el
fiador". La decision es acertada, al restringir el riesgo del fiador hasta un monto méximo. Esto habilita que todas
las obligaciones futuras, incluso indeterminadas a las que se obligue € fiador, sean afianzadas validamente,
siempre y cuando se establezca el monto maximo que debera el fiador en caso de incumplimiento del deudor.

Queda claro que la limitacion establecida por el legislador no sdlo es un limite per se sino que, ademas, es un
requisito constitutivo para este tipo de instituto. Esto es contrario a Codigo de Vélez Sarsfield, que en su art.
1988 establecia que "La fianza puede preceder a la obligacion principal, y ser dada para seguridad de una
obligacién futura, sin que sea necesario que su importe se limite auna sumafija'.

Luego se establecen dos limitaciones méas. Primero, la fianza general no se extendera a las nuevas obligaciones
futuras contraidas después de los cinco afios de otorgada. Es decir que las obligaciones nacidas transcurrido €l
plazo de cinco afios no se encontraran englobadas dentro de las afianzadas.

Segundo, la fianza indeterminada en € tiempo cesard con la notificacion a acreedor de su retractacién; por



ende, toda obligacién contraida luego de dicha notificacion no se encontrara afianzada. Concuerda con €
precepto legal de que nadie puede ser obligado eternamente.

Borda explica por qué no era posible la fianza general en la Argentina: "no es posible reconocerle validez ala
fianza dmnibus... Ocurre que en ciertas ocasiones pueden dar lugar a verdaderos abusos, como los que a veces
se advierten en.... a) €l importe por el que debe responder €l fiador... d) € limite tempora de lafianza'(73).

El Cédigo Civil y Comercial trata ambos temas, estableciendo que para llevar a cabo la fianza genera es
necesario especificar el monto maximo al cua se obliga el fiador y establecer un plazo méaximo de cinco afios,
dentro del cual sdlo serén afianzadas las obligaciones contraidas en dicho plazo, evitando incurrir en los abusos
citados ut supra.
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(51) Borda, Algjandro, "Fianza', cit., p. 742.
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sda F, 25/8/1998, "David, Héctor G. v. Escobar, Héctor R. y otros', LL 1999-D-32; C. Nac. Civ., saa E,
7/9/1995, "Mosconi, Guillermina G. v. Destefano, Alberto J.",LL 1996-B-124; C. Nac. Civ., sala C, 8/5/1990,
"Meraviglia de Dragone, L. y otros v. Dipamet SA, LL 1992-C-152, JA 1991-1-20; C. Nac. Civ., sda B,
26/5/1999, "Cenizo de Ferrari, Sixta M. v. Di Lernia de Cdlis, Dora B. y otros', LL 2000-B-13, DJ
2000-1-1284; C. Nac. Civ., sdla C, 8/5/1990, "Meraviglia de Dragone L. y otros v. Dipamet SA", LL
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