EL CONTRATO DE FIANZA!
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1.- Concepto, origen y regulacién.

El articulo 2335 define la fianza como una obligacion accesoria, en virtud de la cual
una o mds personas responden de una obligacion ajena, comprometiéndose para con el
acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple.

Agrega el precepto que la fianza puede constituirse, no sélo a favor del deudor
principal, sino de otro fiador.

Numerosos autores han criticado esta definicidén, sefialando que la fianza, antes
gue una “obligacién accesoria”, es un contrato accesorio, cuyas partes son el acreedor y el
fiador (y no el deudor de la obligacidn principal, por ende). Aun mas, debemos agregar
qgue la fianza siempre es un contrato, a pesar de que el articulo 2336 diga que sélo la
fianza convencional se constituya por contrato. En verdad, tanto la fianza legal como la
judicial (y por cierto la convencional) se constituyen por contrato, sin perjuicio que el
origen de la obligacion de procurarse un fiador sea la convencién, la ley o una resolucion
judicial.?

Vodanovic, explicando por qué el art. 2335 no define la fianza como contrato, sino
gue como obligacién, advierte que hay casos en los cudles efectivamente no habria,
propiamente, un contrato. Asi, el art. 374 establece que el guardador debe proceder al
“otorgamiento de la fianza o caucidn”, necesaria para que pueda asumir su cargo. Ahora
bien, dicha fianza debe otorgarse por escritura publica y ser aprobada por el tribunal. Es

! Fecha de ultima modificacion: 7 de febrero de 2019.
2 Somarriva Undurraga, Manuel, Tratado de las Cauciones, Santiago de Chile, Contable Chilena Ltda-Editores,
1981, p. 89.
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decir, la fianza no deriva aqui de un contrato entre el fiador y el tribunal. Otro caso se
presenta en la llamada fianza de rato, esto es, cuando se admite la comparecencia al juicio
a una persona que obra sin poder, en beneficio de otra, y ofrece garantia de que el
interesado aprobara lo que el primero realice en su nombre (art. 6, Cddigo de
Procedimiento Civil). Se habla de fianza, porque esta es, generalmente, la garantia que se
ofrece. Y de rato, en cuanto a la confirmacién o aprobacion del interesado. Tampoco hay
aqui, propiamente, un contrato entre el tercero y el tribunal.3

El concepto legal subraya cual es el efecto propio del contrato: la necesidad en que
se pone el fiador de cumplir con una obligacidon principal total o parcialmente, en subsidio
del deudor principal.

La fianza, tal como hoy la entendemos, deriva de la figura del Derecho romano
clasico, llamada fidejussio o fideiusso, que aparece a fines de la Republica, quizd por
influencia de Labedn. Esta se perfeccionaba mediante una pregunta que el acreedor
formulaba al fiador: “éQuieres tu que la deuda esté bajo tu fe?” (¢id fide tua essa jubes?).
El fiador respondia: “Yo lo quiero” (fide jubeo). Como se puede apreciar, se trataba de un
acto formal y verbal.* O segin Guzman Brito: “Autorizas por tu fe lo que Ticio me debe?
iLo autorizo por mi fe!” (“éQuod Titius mihi debet, id fide tua ese iubes? Id fide mea
iubeo!”). Como refiere este ultimo autor, “Aunque el acto adopta el esquema formal de
las estipulaciones, pues se trata de una pregunta y una respuesta sucesiva y congruente,
estrictamente no se trata de una estipulacidn, porque nada se promete. Bajo esa forma, el
respondiente lo que hace en realidad es autorizar (iubere) o avalar bajo su fe lo debido por
otro; de ahi el nombre dado a la figura y que el respondiente aparezca como fideiusor”.>

En la época postclasica, la fideiussio permanece, pero sin la forma estipulatoria que
tenia en la época anterior, de modo que ahora se le sustituye por una informal
declaracién oral o escrita, en orden a asumir la responsabilidad por una deuda ajena.®

Se regula la fianza en el Titulo XXXVI del Libro IV, arts. 2335 a 2383. Un total de 49
preceptos contiene este titulo, que a su vez se divide en cinco parrafos:

i.- De la constitucion y requisitos de la fianza (arts. 2335 a 2352).

ii.- De los efectos de la fianza entre el acreedor y el fiador (arts. 2353 a 2368).
lii.- De los efectos de la fianza entre el fiador y el deudor (arts. 2369 a 2377).
iv.- De los efectos de la fianza entre los cofiadores (arts. 2378 a 2380).

v.- De la extincidn de la fianza (arts. 2381 a 2383).

Ademas, en diversas instituciones, el Cédigo Civil se refiere a la fianza. Asi, a modo
ejemplar, y sin pretender que la enumeracion que sigue sea taxativa, encontramos
normas referidas a la fianza en las siguientes materias:

Libro I:

i.- Bienes Familiares: art. 148.

ii.- Separacion de bienes: arts. 155y 161.
iii.- Patria potestad: art. 252.

3 Vodanovic H., Antonio, La Fianza, Santiago de Chile, LexisNexis, 22 edicidn, 2004, pp. 11y 12.

4Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 13.

> Guzman Brito, Alejandro, Derecho Romano Privado, tomo Il, 22 edicién, Santiago de Chile, LegalPublishing
Thomson Reuters, 2013, pp. 100y 101.

6 Guzman Brito, Alejandro, ob. cit., p. 104.
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iv.- Guardas: arts. 374, 375, 376, 404 y 517.
Libro Ill:

i.- Asignaciones modales: art. 1091.

ii.- Albaceas fiduciarios: art. 1315.

iii.- Beneficio de separacion: art. 1380.

iv.- Donacion: art. 1397.

Libro IV:

i.- Obligaciones solidarias: art. 1522.

ii.- Pago por consignacioén: arts. 1606 y 1607.
iii.- Novacion: arts. 1647 y 1649.

iv.- Compensacioén: arts. 1657 y 1660.

v.- Confusion: art. 1666.

vi.- Sociedad conyugal: arts. 1740, 1749 y 1759.
vii.- Cesion de créditos personales: art. 1906.
viii.- Arrendamiento: arts. 1945, 1957, 1968 y 1979.
ix.- Hipoteca: arts. 2429 y 2430.

X.- Prescripcion: art. 2496.

2.- Caracteristicas del contrato de fianza.
a) Contrato consensual, por regla general.

El contrato de fianza se perfecciona con el mero acuerdo de voluntades, por regla
general. Lo anterior, sin perjuicio de las limitaciones a la prueba de testigos contenidas en
los articulos 1708 y siguientes del CC.

Excepcionalmente, la fianza es solemne, en los siguientes casos:

i.- La fianza que debe rendir el guardador, para ejercer su cargo: los articulos 854 y 855 del
Cédigo de Procedimiento Civil exigen otorgar escritura publica;

ii.- La fianza mercantil debe otorgarse por escrito;

iii.- En materia penal, la fianza que se rinde para la libertad provisional de un procesado,
debe constituirse por escritura publica o por un acta firmada ante el juez por el procesado
y el fiador.

b) Contrato unilateral.

La Unica parte obligada es el fiador, quien se obliga para con el acreedor a cumplir
con la obligacion principal, en subsidio o en el evento de que el deudor principal no la
cumpla.

c) Contrato gratuito.

El contrato de fianza sélo busca la utilidad de una de las partes, el acreedor, siendo
el fiador el Unico que sufre un gravamen.
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Se dice por Meza Barros que la gratuidad es de la esencia de este contrato, incluso
en el caso en que el fiador pacte con el deudor principal que el segundo pague al primero
una remuneracion o emolumento por el servicio prestado (lo que permite, por lo demas,
el art. 2341). En efecto, en este caso la fianza no pierde el caracter de contrato gratuito,
puesto que en el pacto mencionado no interviene el acreedor, quien es parte sélo en el
contrato de fianza, y no en la convencién que vincula al deudor principal y al fiador. Meza
Barros concluye que “En verdad, el pacto entre deudor y fiador, en que el primero se
obliga a remunerar al segundo, es un contrato innominado”.” En este sentido, se razona,
no debemos olvidar que el articulo 1440, al definir el contrato oneroso, exige que cada
parte se grave a favor de la otra, lo que no ocurre si es un tercero ajeno al contrato quien
se obliga a pagar una remuneracion al fiador. Lépez Santa Maria discrepa de la conclusién
de Meza Barros, poniendo el énfasis del contrato oneroso en la utilidad que obtengan
ambos contratantes, aunque uno de ellos se beneficie por la prestacién de un tercero y no
de su contraparte.?

Podria sostenerse que la fianza seria un contrato bilateral y ademads oneroso,
cuando es el acreedor y no el deudor principal quien remunera al fiador por sus servicios,
pero en verdad, opina Somarriva, en este caso no estariamos frente a una fianza, sino mas
bien ante un contrato innominado muy semejante al contrato de seguro, en el cual la
prima seria la remuneracion y el riesgo el no cumplimiento por parte del deudor.®

A pesar de su caracter gratuito, la fianza no constituye donacién, como lo deja en
claro el articulo 1397. Ello es asi, porque por el solo hecho de la fianza no se produce un
empobrecimiento del fiador ni un enriquecimiento para el acreedor o el deudor. Por ello,
es correcto afirmar que la fianza pertenece, dentro de la categoria de los contratos
gratuitos, a los llamados “desinteresados”.1°

Pero no obstante tratarse de un contrato gratuito, el articulo 2351 establece que el
fiador responde de culpa leve y no sélo de culpa lata, como seria normal considerando
gue el contrato no le reporta beneficio alguno.

d) Contrato accesorio.

La finalidad de la fianza es procurar al acreedor una garantia, lo que obviamente
supone la existencia de una obligacidon principal. Asi, la suerte de la fianza estard
absolutamente vinculada a la suerte de la obligacidén principal.

Pueden sefialarse las siguientes consecuencias de la accesoriedad de la fianza:

i.- Extinguida la obligacidn principal, se extingue también la fianza.

Asi, si la obligacion principal fuere nula, también lo serd la obligacién accesoria.
Excepcionalmente, no ocurrird lo anterior cuando la obligacién principal es nula por
incapacidad relativa del deudor principal, porque el fiador no puede oponer al acreedor

7 Meza Barros, Ramén, Manual de Derecho Civil. De las Fuentes de las Obligaciones, tomo Il, N° 92, p. 64.

8 Lépez Santa Maria, Jorge, Los Contratos. Parte General, Tomo |, 22 edicidn actualizada, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 106.

9 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 93. A la misma concusién llega Meza Barros: ob. cit., p. 64.

10 somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 94.
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las excepciones personales de que goza el deudor principal, entre las que se encuentra la
incapacidad de obligarse.

ii.- El fiador tiene la facultad para oponer al acreedor todas las excepciones que deriven de
la obligacidn principal (articulo 2354): en otras palabras, lo que puede oponer el fiador al
acreedor son las excepciones reales, pero no las personales del deudor.

iii.- La obligacion del fiador no puede ser mds gravosa que la obligacién principal (articulo
2344): lo que si puede ocurrir es que el fiador se obligue por menos, no sélo respecto a la
cuantia de la obligacién, sino también en cuanto al tiempo, lugar, modalidades de pago,
cldusula penal, etc.:

19 En cuanto al tiempo: el fiador se obligaria en términos menos gravosos que el deudor
principal, cuando dicha obligacidn sea pura y simple, mientras que la obligacién del fiador
estuviere sujeta a un plazo; también puede ocurrir que ambas obligaciones sean puras y
simples o estén sujetas a idéntico plazo; lo que no podria ocurrir, es que la obligacién del
deudor principal estuviere sujeta a un plazo para su exigibilidad y la del fiador fuere puray
simple.

22 En cuanto al lugar: infringiria el articulo 2344 aquella estipulacién en virtud de la cual el
fiador esté obligado a pagar en el domicilio del acreedor, mientras que el deudor principal
sélo esté obligado a pagar en su propio domicilio. Tal hipdtesis, supondria una obligacién
mas gravosa para el fiador.

32 En cuanto a la condicién: seria mas gravosa para el fiador la obligacidn, si la obligacion
del deudor principal esta sujeta a una condicidén suspensiva, mientras que la obligacién del
fiador es pura y simple y por ende su cumplimiento se puede exigir de inmediato por el
acreedor.

42 En cuanto a la forma de pago: la obligacion del fiador seria mas gravosa si esta obligado
a pagar en dinero efectivo o con un determinado tipo de moneda, mientras que el deudor
principal no tiene dicha limitacion.

52 En cuanto a la pena: en dos casos seria mas gravosa la obligacién del fiador:

5.1. Si el fiador se sujeta a una pena para el cumplimiento de su obligacion, pero dicha
pena no afecta al deudor principal;

5.2. Cuando ambos deudores, principal y fiador, se sujetan a una pena, pero la del fiador
es mas grave.

En todos los casos en que la obligacidn del fiador sea mas gravosa que la obligacién
principal, la sancién correspondiente sera la reduccién de la fianza a los mismos términos
gue la obligacién principal.

Nada impide, en todo caso, que el fiador se obligue en términos mas eficaces que
el deudor principal, cuando se constituye por ejemplo una fianza hipotecaria (o sea, una
fianza y una hipoteca), aunque la obligacion principal no la tenga.

e) Contrato patrimonial.
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Se consagra este caracter (innecesariamente y por razones histdricas, como apunta
Somarriva), en el articulo 2352, al decir que los derechos y las obligaciones de los fiadores
son transmisibles a sus herederos.!

f) No es un contrato condicional.

Podria creerse que la fianza es condicional, y que la condicién consiste en que el
deudor no cumpla con lo pactado. Sin embargo, el fiador contrae su obligacién directa e
inmediatamente, de manera que nos encontramos ante un contrato puro y simple. Con
todo, nada impide estipular una modalidad, como un plazo o una condicién que afecten la
exigibilidad, nacimiento o extincién de la fianza, pues todos los actos patrimoniales
aceptan modalidades (articulo 2340). Ademas, cada vez que la obligacién principal esté
sujeta a modalidades, la fianza también lo estara.'?

3.- La subfianza.

El inciso 22 del articulo 2335 permite afianzar al que a su vez constituyd una fianza.
Se trata de un subcontrato, y como tal, el subfiador se somete a las mismas reglas que el
fiador.

La particularidad de este subcontrato, que lo distingue de los demas que
pertenecen a igual categoria contractual, es que extinguida la fianza por confusién de las
calidades de deudor y fiador, persistird sin embargo la subfianza (art. 2383), lo que se
justifica porque la subfianza beneficia al acreedor, y el crédito aun no se ha extinguido, sin
perjuicio que ahora, en lugar de tres personas obligadas (deudor, fiador y subfiador), sélo
hay dos (deudor y subfiador, que ahora tiene la calidad de fiador).

4.- Clases de fianza.’?
a) Fianza convencional, legal o judicial.

Esta clasificacidon no estd referida al origen de la obligacion del fiador, ya que ella
siempre es convencional, sino mas bien al origen de la obligacion del deudor principal de
rendir fianza.

La fianza legal, es aquella impuesta por el legislador, como por ejemplo en los
casos siguientes:

i.- El caso de los poseedores provisorios, en el marco de la muerte presunta (articulo 89);

11 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 97. Como indica este autor, el art. 2352 reproduce lo que a su
vez expreso el Codigo francés. Ahora bien, éste ultimo sefiald explicitamente la transmisibilidad, porque a la
época de su aprobacion, otra era la solucion. En efecto, inicialmente, en el Derecho romano, la “sponsio” y
la “fideipromisio”, primeras formas que asumio la fianza, no transmitian las obligaciones del fiador a sus
herederos. Esto cambié con la “fidejussio”. Pero en el antiguo Derecho francés, se volvio a la
intransmisibilidad de las formas primitivas de la institucion. El Cédigo Napoledn, finalmente, termind por
restituir el caracter transmisible.

12 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 97.

13 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 116-131; Meza Barros, Ramén, ob. cit., pp. 69-73.
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ii.- El caso de los guardadores, que deben rendir fianza, previa al discernimiento de la
guarda (articulo 374);
iii.- El caso de los usufructuarios que deben rendir caucién para tener la cosa fructuaria
(art 775).

La fianza judicial es decretada por el juez, pero éste sélo puede ordenar su
constitucién cuando una norma legal lo permita; por ejemplo:
i.- Tratdndose del fiduciario, a quien el juez ordena prestar caucién de conservacion y
restitucién, cuando el fideicomisario impetré una medida conservativa (articulo 755);
ii.- Tratandose del duefio de una obra ruinosa, cuando se le ordena rendir caucién de
resarcir todo perjuicio que sobrevenga por el mal estado del edificio, y siempre que el
dafio que se teme no fuere grave, pues en caso contrario se ordenara la demolicién, no
bastando con la caucién (articulo 932);
iii.- Tratandose de aquellos que deban pagar especies legadas, el albacea podra exigirles
que rindan caucidn (articulo 1292);
iv.- Tratdndose de la fianza que eventualmente se le puede exigir al albacea fiduciario
(articulo 1315).%4

En todo caso, las fianzas legales y judiciales se rigen por las mismas reglas de Ia
fianza convencional, con las siguientes diferencias:
i.- Las fianzas legales y judiciales pueden sustituirse por una caucién real, lo que no es
posible en la fianza convencional, pues en el Ultimo caso rige la ley del contrato, que
impide sustituir la garantia sin la anuencia del acreedor (articulo 2337);
ii.- Tratandose de la fianza judicial, no se puede oponer el beneficio de excusion (articulo
2358 N2 4).15

b) Fianza personal, hipotecaria o prendaria.

Mediante la fianza personal, el fiador obliga todos sus bienes al cumplimiento de la
obligacion principal. En la fianza hipotecaria o prendaria, ademds de obligar todos sus
bienes al cumplimiento de la obligacién principal, el fiador constituye una hipoteca o una
prenda en favor del acreedor, casos en los cuales se constituira simultdneamente una
garantia personal y otra real, por la misma persona. El articulo 2344 deja en claro que si
bien el fiador no puede obligarse en términos mas gravosos que el principal deudor, si
puede obligarse de un modo mas eficaz, por ejemplo con una hipoteca.

En la fianza personal, llamada también simple, el acreedor goza de dos acciones
personales:

i.- La primera accion, en contra del deudor principal;
ii.- La segunda accion, en contra del fiador.

En el caso de las fianzas prendarias e hipotecarias, se agrega una tercera accion, de
caracter real y ademds preferente, cuales son precisamente la accién prendaria o
hipotecaria. Si el acreedor ejerce una de estas acciones reales, se producen las siguientes
consecuencias:

14 Meza Barros, Ramén, ob. cit., p. 69.
15 Meza Barros, Ramén, ob. cit., pp. 69 y 70.
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i.- El fiador no puede oponer el beneficio de excusién;
ii.- El fiador tampoco puede oponer el beneficio de divisidn, pues tanto la prenda como la
hipoteca son indivisibles.

¢) Fianza limitada e ilimitada.

La fianza sera limitada, cada vez que en el contrato de fianza se determine con
precisidon a qué estd obligado el fiador o cada vez que se limite la fianza a una determinada
cantidad de dinero.

La fianza serd ilimitada cuando se extienda a todo cuanto asciende la obligacidon
principal con sus intereses y costas. En este caso, la fianza en verdad también estara
limitada en Gltimo término, al monto de la obligacidn principal (articulo 2347).%°

d) Fianza simple y solidaria.

Fianza simple es aquella que confiere al fiador los beneficios de excusién y de
division, a los que nos referiremos mas adelante. En cambio, en la fianza solidaria, el
fiador queda privado del beneficio de excusién, y si son varios los fiadores solidarios,
quedan privados del beneficio de division. La fianza solidaria presenta la particularidad de
ser una caucién en la cual se combinan las dos cauciones personales mds importantes,
como son la fianza y la solidaridad pasiva (articulos 1522 y 2372).

5.- Requisitos del contrato de fianza.
a) Consentimiento de las partes.

El contrato de fianza es consensual, de manera que se perfecciona con el mero
acuerdo de voluntades entre acreedor y fiador. Pero el articulo 2347 dispone que la fianza
no se presume, expresiones que se han interpretado en el sentido que la voluntad del
fiador debe manifestarse expresamente, excluyéndose una manifestacion tdcita de
voluntad. No acontece lo mismo respecto del acreedor, pues respecto a éste, rigen las
reglas generales relativas a la manifestacién de voluntad, admitiéndose una manifestacién
expresa o tacita. La diferencia entre el fiador y el acreedor, se explica porque la fianza es
una carga para el primero y un beneficio para el segundo. Por ello, la ley adopta mayores
precauciones tratandose de la manifestacién de voluntad del fiador.

Cabe subrayar que para nada interviene la voluntad del deudor principal, al
perfeccionarse el contrato de fianza. Aun mas, el articulo 2345 dispone que “Se puede
afianzar sin orden y aun sin noticia y contra la voluntad del principal deudor”. Si el deudor
principal solicité al fiador que asumiera tal condicidon, hay un mandato entre ellos. Si el
deudor no supo que el fiador asumia tal condicién, estamos ante una agencia oficiosa.
Cualquiera de estas hipotesis, sirve de fundamento a la accion de reembolso del fiador
contra el deudor principal, segin veremos (con la diferencia que en el primer caso,

16 \Meza Barros, Ramén, ob. cit., pp. 71y 72.
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ademas del reembolso de lo pagado, el fiador-mandatario, eventualmente, podra exigir e
pago de su remuneracion, a menos que se hubiere pactado la gratuidad).'’

b) Capacidad del fiador.'8

De conformidad al articulo 2350, el obligado a prestar fianza debe dar un fiador
capaz de obligarse como tal. El articulo 2342 se refiere a la capacidad del fiador. Dicho
articulo debemos relacionarlo con el articulo 404. Distinguimos al efecto diversas
situaciones:

b.1) Fianza del sometido a curaduria.

Conforme al articulo 404, para que el pupilo pueda obligarse como fiador, se requiere:

i.- Decreto judicial que lo autorice;

ii.- Que la fianza se constituya a favor de un cényuge, de un ascendiente o descendiente
(vale decir, que uno de éstos sean el deudor principal);

iii.- Que la fianza tenga una causa urgente y grave.

b.2) Fianza del menor no emancipado.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 260, los contratos del hijo no autorizados
por el padre o la madre que lo tenga bajo su patria potestad, le obligaran exclusivamente
en su peculio profesional o industrial. Si el menor carece de tal patrimonio, el contrato
adolecera de nulidad relativa, conforme a las reglas generales.

b.3) Fianza otorgada por el marido, habiendo régimen de sociedad conyugal.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 1749, si el marido se constituye en
fiador, sélo obligard sus bienes propios. Para obligar los bienes sociales y los bienes
propios de la mujer, se requiere que ésta autorice el otorgamiento de la fianza. Respecto
de la sociedad conyugal y la mujer, entonces, la fianza sera inoponible, si el marido la
constituye sin la autorizacién de su cényuge.

b.4) Fianza otorgada por cualquiera de los cényuges, habiendo régimen de participacion
en los gananciales.

Dispone el articulo 1792-3, que ninguno de los cényuges podra otorgar cauciones
personales sin el consentimiento del otro cényuge. Si cualquiera de ellos otorgare por
ende una fianza sin la autorizacién del otro, previene el articulo 1792-4 que el contrato de
fianza adolecerd de nulidad relativa. El cuadrienio para impetrar la nulidad se contara
desde el dia en que el cényuge que la alega tuvo conocimiento del acto.

Observamos dos diferencias en la regulacion legal, segin se trate de sociedad
conyugal y participacién en los gananciales:

i.- En la primera, la sancidn es la inoponibilidad; en la segunda, la nulidad relativa;

17 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 98-101.
18 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 101-107; Meza Barros, Ramdn, ob. cit., pp. 74 y 75.
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ii.- En la primera, la limitacién pesa sobre el marido; en la segunda, sobre ambos
conyuges.

La razdn por la cual la ley es mas drastica en el caso de participaciéon en los
gananciales, debemos buscarla en impedir que se abulte el pasivo de cualquiera de los
conyuges mediante deudas indirectas, de manera que al finalizar el régimen, se alegue por
el deudor ser un cényuge “pobre” y por tanto sustraerse al pago del crédito de
participacién en los gananciales.

¢) Objeto de la fianza.'®

El objeto de la obligacion del fiador consiste siempre en pagar una cantidad de
dinero (articulo 2343, inciso 49). Por lo tanto, si la obligacién del que garantiza el pago de
una deuda consiste en entregar una especie o cuerpo cierto, u otras cosas fungibles que
no sean dinero, estaremos ante un contrato innominado, mas no ante una fianza.

Cuando se afianza una obligacién de dar, el fiador responderd pagando la suma de
dinero a que asciende la obligacién principal, o una menor si la fianza se hubiere limitado
(pero no se obligara a una suma mayor, segun se indicé). Cuando se afianzan obligaciones
de hacer o de no hacer, el fiador se obliga al pago de la indemnizacién de perjuicios que
resulte de la infraccion de la obligacion.?°

d) Causa de la fianza.?!

La causa de la fianza no debemos buscarla en el vinculo juridico que liga al
acreedor con el fiador, porque la obligaciéon asumida por éste, es ante el primero abstracta
o carente de causa. En efecto, la causa debemos buscarla en las relaciones existentes
entre el fiador y el deudor principal. En otras palabras, responder a la siguiente
interrogante: équé motiva el otorgamiento de la fianza por el deudor? Distinguimos al
efecto entre la fianza gratuita y aquella otorgada mediando un pago o retribucién.

En la fianza gratuita, la causa de la obligacién del fiador es la pura liberalidad.

En la fianza remunerada, la causa se encuentra en el pago que se ofrece al fiador.

Ahora bien, podria ocurrir que no sea el deudor principal sino el propio acreedor
guien ofrezca pagar una remuneracion a una persona, para que ésta constituya la fianza.
Pero en tal caso, si bien no estariamos ante un acto abstracto, tampoco se trata de una
fianza, sino de un contrato innominado que se asemeja al seguro.??

e) Existencia de una obligacién principal.?3

La fianza requiere para su validez, de la existencia de una obligacion principal, cuyo
cumplimiento garantiza. Lo anterior es una consecuencia légica del caracter accesorio que

19 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 107 y 108; Meza Barros, Ramon, ob. cit., pp. 75y 76.
20 Meza Barros, Ramon, ob. cit., pp. 75y 76.

2L Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 108 y 109; Meza Barros, Ramon, ob. cit., pp. 76 y 77.
22 Meza Barros, Ramén, ob. cit., pp. 76 y 77.

2 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 110-115; Meza Barros, Ramén, ob. cit., pp. 77 y 78.
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tiene el contrato de fianza. En general, todas las obligaciones son susceptibles de
afianzarse, cualesquiera sea su fuente.

De esta manera:
i.- La obligacion afianzada puede ser civil o natural (art. 2338), pero en el segundo caso, el
fiador no gozard del beneficio de excusion ni tampoco del beneficio de reembolso
(articulo 2358).
ii.- La obligacion principal puede ser pura y simple o sujeta a modalidades, caso en el cual
la modalidad se comunicara a la fianza, aplicdndose el principio de accesoriedad.
iii.- La obligacion principal puede ser presente o futura (articulo 2339). Si la obligacién es
futura, se otorga al fiador la facultad de retractarse hasta que llegue a existir la obligacién
principal, pero con una limitacion: el fiador queda responsable frente al acreedor y frente
a los terceros, en la medida que estos estén de buena fe (como en el caso del mandato,
articulo 2173). Por lo tanto, si el fiador que se retracta no quiere incurrir en
responsabilidad por el hecho de la retractacidn, debe notificar su decisidon de retractarse
publicando avisos y notificando al acreedor.?*
iv.- La obligacién principal puede ser de personas naturales o juridicas (art. 2346).
v.- La obligacién principal puede pesar sobre una herencia yacente (art. 2346).

6.- Personas obligadas a rendir fianza.?>

El art. 2348 contempla tres casos. El art. 2349 un cuarto caso. Son tales:
a) El deudor que asi lo ha estipulado con su acreedor.

Se pregunta Somarriva de qué derecho dispone el acreedor, si el deudor no cumple
con su obligacién de proporcionar un fiador. Se trata de una obligacidn de hacer, pero de
las opciones previstas en el art. 1553, para obtener el cumplimiento forzado de la
obligacion, la Unica viable aqui es la del N° 1, es decir, solicitar que se apremie al obligado
para que cumpla con su obligacion. La del N° 2 no puede operar, y la del N° 3, en cuanto a
demandar la indemnizacién pertinente, se ve muy improbable, pues si el acreedor le ha
exigido al deudor un fiador, es porque el primero no tiene la solvencia necesaria.

A su vez, advierte el mismo autor, el contrato por el cual el deudor se compromete
con el acreedor a darle un fiador, no constituye una promesa de fianza, porque los
contratos se celebran entre distintas personas: el primero, entre el acreedor y el deudor;
el segundo, entre el acreedor y el fiador.2°
b) El deudor cuyas facultades econdmicas disminuyan en términos tales de hacer peligrar
el cumplimiento de sus obligaciones.

Si el acreedor demanda al deudor para que le dé una fianza por encontrarse en
este caso, correspondera al juez apreciar si la disminucion de las facultades del primero
amenaza el cumplimiento de lo pactado.

Pero si el mal estado de los negocios existia el momento de originarse la obligacion
entre el deudor y el acreedor, se ha resuelto que este Ultimo careceria del derecho para

24 Meza Barros, Ramén, ob. cit., p. 77.
%5 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 132-137; Meza Barros, Ramén, ob. cit., pp. 78-80.
26 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 132y 133.
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exigir al primero la fianza.?” En efecto, se ha dicho que, es preciso que haya constancia de
las facultades econdmicas que tenia el deudor, a la fecha en que contrajo la obligacién. Si
esto no consta, no es posible establecer si tales facultades econémicas han disminuido
posteriormente, en los términos que exige el precepto.?®

c) El deudor de quien haya motivo de temer que se ausente del territorio del Estado con
animo de establecerse en otra parte, no dejando bienes suficientes para la seguridad de
sus obligaciones.

En este caso, tres son los requisitos que deben cumplirse:

i.- Que el deudor tenga el propdsito de ausentarse del territorio nacional.

ii.- Que dicha ausencia no sea temporal, sino que con el animo de establecerse en el
extranjero.

iii.- Que no deje bienes suficientes para hacer frente a sus compromisos. A diferencia de lo
que ocurre en el art. 2350, el art. 2348 no hace distingos entre bienes muebles e
inmuebles.?

d) El deudor cuyo fiador se ha tornado insolvente.

A diferencia del segundo caso, en el cual es el deudor el que decae en sus
facultades econémicas, en este cuarto caso la situaciéon econdmica desmedrada es la del
fiador.

La insolvencia es una situacién de hecho, en virtud de la cual el activo de una
persona no es suficiente, para satisfacer las obligaciones que pesan en su pasivo. Si tal
fuere el caso, la fianza seria una caucion ineficaz, carecera de utilidad para el acreedor.

Cabe advertir que para que opere este cuarto caso, contemplado en el art. 2349,
es necesario que la fianza se haya constituido en virtud de algunos de los tres primeros
casos, previstos en el art. 2348. En efecto, como se ha precisado, el acreedor no tendra
derecho a exigir un nuevo fiador, aun en el caso de que el actual fiador se tornare
insolvente, si el deudor, sin haber estado obligado a ello, por no encontrarse en los casos
del art. 2348, buenamente hubiere otorgado la fianza. Esta solucién, ademads de ser ldgica,
se ve corroborada por la ubicacién del art. 2349. De igual forma, es evidente que tampoco
se aplica el art. 2349, si el fiador se hubiere obligado contra la voluntad del deudor.3°

Somarriva sefiala que los derechos que el art. 2348 concede al acreedor, para
solicitar del deudor que constituya un fiador, en el segundo y en el tercer caso,
representan el ejercicio de derechos auxiliares, y su peticién debe tramitarse de acuerdo
con las reglas del juicio ordinario.3!

7.- Requisitos del fiador.

El fiador ofrecido por el deudor, debe reunir los siguientes requisitos (articulo
2350):

%7 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., 133.
28 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 91.

29 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., 133.
30 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., 137.
31 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., 133.
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a) Debe ser capaz de obligarse.
Nos remitimos a lo expuesto en el N° 5, letra b).

b) Debe tener bienes suficientes para hacer efectiva la fianza.

Cabe senalar que para cuantificar las facultades econdmicas del fiador, en general
la ley sélo toma en cuenta los bienes raices de su propiedad, pero con las siguientes
exclusiones:

i.- Los bienes raices del fiador que estén fuera del territorio de la Republica: se explica
esto, porque su persecucién seria muy dificultosa para el acreedor;

ii.- Los bienes raices sujetos a hipotecas gravosas: es decir, cuando el monto de las
obligaciones caucionadas con la hipoteca, sea semejante o incluso mayor al valor de
tasacion del inmueble;

iii.- Los bienes raices sujetos a condicidn resolutoria: por ejemplo, se debe un saldo de
precio por el comprador;

iv.- Los bienes raices embargados: Somarriva, al referirse a este numeral, seiiala: “Porque
estan fuera del comercio y en su enajenacién hay objeto ilicito y por ende nulidad
absoluta, con lo cual no podrian ser perseguidos por el acreedor”.3? Esto no es del todo
correcto, pues la fianza no recae de manera directa sobre el inmueble. En realidad, el
acreedor podria pedir la venta forzada del inmueble que ha sido embargado a peticion de
otro acreedor, pero aquella, como dice Meza Barros, serd mas engorrosa,3® pues deberd
obtener autorizacion del juez que decreté dicho embargo o el consentimiento del otro
acreedor (art. 1464), hecho este ultimo muy improbable;

v.- Los bienes raices litigiosos: Somarriva, siguiendo a Pescio y a autores franceses, incluye
aqui no sélo aquellos inmuebles cuya propiedad se litiga, se haya o no dictado prohibiciéon
de enajenar, sino que también aquellos que, no siendo objeto de ningln juicio, presentan
sin embargo, en sus titulos de dominio, vicios o reparos; es decir, inmuebles que
potencialmente podrian ser objeto de un litigio.3* La misma opinidn sostiene Meza Barros:
“Para estos efectos deben considerarse litigiosos no sélo los bienes que son actualmente
materia de un litigio, sino también, aquellos cuyos titulos adolezcan de defectos que
hagan prever un litigio”.3> Vodanovic adhiere igualmente a esta conclusidn, afirmando, a
propésito de su fundamento: “El fundamento para considerar también litigiosos los
inmuebles cuyos titulos de dominio son susceptibles de dichos vicios o reparos estriba en
gue se busca establecer de modo cierto los bienes del fiador con que el acreedor puede
contar para satisfacer su crédito, y esa certeza falta no sélo cuando el litigio ya estd
iniciado, sino también cuando lo més probable es que se incoe”.3®

Excepcionalmente, se tomardn en cuenta los bienes muebles del fiador:
i.- Fianza mercantil; y
ii.- Cuando la deuda afianzada es mddica.

32 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., 134.
33 Meza Barros, Ramon, ob. cit., N° 112, p. 82.
34 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., 135.
% Meza Barros, Ramén, ob. cit., N° 112, p. 82.
% Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 91, p. 95.
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c) Debe estar domiciliado dentro de la jurisdiccidn de la respectiva Corte de Apelaciones.
8.- Efectos del contrato de fianza.

Los analizaremos desde tres puntos de vista:
8.1. Efectos entre acreedor y fiador.
8.2. Efectos entre fiador y deudor.
8.3. Efectos entre los co-fiadores.

8.1. Efectos entre acreedor y fiador.

Son las partes del contrato de fianza. El deudor de la obligacién afianzada, en
cambio, no es parte de este contrato.

Los efectos del contrato entre las partes, debemos analizarlos en dos momentos:
antes y después que se realice reconvencion de pago.

Antes que el acreedor reconvenga al fiador, éste tiene derecho a pagar la deuda.
Dispone el art. 2353: “El fiador podra hacer el pago de la deuda, aun antes de ser
reconvenido por el acreedor, en todos los casos en que pudiere hacerlo el deudor
principal”.

Después de la reconvencién de pago, los efectos dicen relacidon con las defensas
con que cuenta el fiador.?’

a) Efectos antes del requerimiento de pago hecho al fiador.
a.1) Pago anticipado de la obligacién, por el fiador.

Estos efectos dicen relacién con el pago que el fiador hace al acreedor. Como lo
hemos indicado, el fiador debe pagar en igualdad de condiciones que el deudor principal.
De tal manera, si el fiador paga la obligacién principal y ésta se encontraba sujeta a un
plazo, o sea no era actualmente exigible, el fiador no puede dirigirse contra el deudor
deduciendo accion de reembolso, sino una vez que ha expirado el plazo de la obligacién
principal. Se justifica lo anterior, porque la precipitacién del fiador puede privar al deudor
de interponer defensas ante la accién del acreedor (articulo 2373).

Distinta sera la situacion del fiador que paga anticipadamente, segun si hubiere o
no dado aviso del pago al deudor. Si no da aviso, el deudor podra oponerle todas las
excepciones que pudiera haber opuesto en contra del acreedor al tiempo del pago
(articulo 2377, inciso 12). AUn mas, podria suceder que el deudor, ignorando que el fiador
habia pagado anticipadamente la obligacidn, volviera a pagar; en tal caso, el fiador
carecerd de la accion de reembolso contra el deudor, sin perjuicio que podrd intentar
contra el acreedor la accion del deudor por el pago de lo no debido (articulo 2377, inciso
29)_38

37 Meza Barros, Ramén, ob. cit., N° 115, p. 83.
38 Meza Barros, Ramén, ob. cit., N° 116, pp. 83 y 84; Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 126, pp. 138 y
139.
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a.2) Derecho del fiador para exigir al acreedor que accione contra el deudor.

Cuando la obligacién se hace exigible, el fiador tiene derecho a exigir al acreedor
para que persiga al deudor (articulo 2356). Si el acreedor, después del requerimiento del
fiador, no acciona oportunamente, y el deudor cae en el intertanto en la insolvencia, el
fiador no serd responsable de dicha insolvencia sobreviniente. 3°

Como sefiala Somarriva, este derecho es un verdadero beneficio de excusidn
anticipado, y tiene por objeto no responsabilizar al fiador por la negligencia del acreedor
en perseguir al deudor.

Llegado el caso, agrega este autor, corresponderd al fiador acreditar que el
acreedor no persiguioé al deudor y que éste cayd en insolvencia, porque con estos hechos
el fiador pretendera que su obligacién para con el acreedor se extinguid (art. 1698).4°

Nada dice la ley acerca de la forma como ha de requerir el fiador al acreedor, de
manera que parece prudente sostener que dicho requerimiento se realice a través de
receptor judicial, previa orden judicial, en una gestién no contenciosa.

b) Efectos, luego de requerido el fiador por el acreedor.

Cuatro defensas o excepciones, puede oponer el fiador al acreedor:
b.1) beneficio de excusion;
b.2) beneficio de division;
b.3) excepcién de subrogacion;
b.4) excepciones reales o personales.

b.1) Beneficio de excusién.

b.1.1.) Concepto.

Es una facultad segun la cual el fiador puede exigir al acreedor que antes de
proceder en su contra, se persiga la deuda en los bienes del deudor principal (articulo
2357).4

Se le llama también beneficio de orden, porque establece un orden de persecucion:
primero contra el deudor principal y luego contra el fiador.*?

b.1.2) Fiadores que no gozan del beneficio de excusién.

39 Meza Barros, Ramén, ob. cit., N° 117, pp. 84 y 85.

40 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 128, pp. 139 y 140; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 101, p.
103.

41 El beneficio de excusién nace con las reformas del Emperador Justiniano. Se le concede al fiador
demandado el derecho para “exigir al acreedor que, antes de proseguir en su contra, acciones en contra del
deudor principal, de modo que sélo continde el juicio con el fiador, por tanto, cuanto no hubiere podido
conseguir de aquél”. Se trata del “beneficium excussionis”, de excutere, que significa “sacudir, agitar”, como
si se dijera que el acreedor debe sacudir al deudor hasta que pague: Guzman Brito, Alejandro, ob. cit., p.
105.

42 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 113, p. 116.
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De conformidad al articulo 2358, interpretado a contrario sensu, no goza del

beneficio el fiador:
i.- Cuando lo ha renunciado expresa o tacitamente; se trata de una aplicacién del principio
general del articulo 12, siendo evidente que el beneficio de excusién mira al solo interés
del fiador; cabe agregar que si bien el Cédigo Civil sélo parece admitir una renuncia
expresa, la doctrina admite también una renuncia tdcita, por ejemplo, cuando el beneficio
no se opusiere en tiempo oportuno.*® En el evento que hubiere subfiador, previene el
articulo 2360 que si renuncia el fiador al beneficio, no se entiende que también renuncie
el subfiador (las renuncias son relativas, y sélo afectan a aquéllos que las hacen).**
ii.- Cuando el fiador se ha obligado como codeudor solidario (recordemos que de
conformidad al articulo 1514, el acreedor puede perseguir a cualesquiera de los
codeudores solidarios).
iii.- Cuando la obligacién principal no produce accion: se refiere el legislador a las
obligaciones naturales; mal podria en este caso exigir el fiador al acreedor que persiga
primero al deudor, cuando la ley priva de tal derecho; aun mas, puede ocurrir que el
acreedor ni siquiera pueda perseguir el pago demandando al fiador, si éste constituyo la
fianza cuando la obligacidn principal era civil y después degenerd en natural, pues en tal
caso, la fianza también lo serd. En cambio, la fianza serd una obligacidn civil, cuando se
constituye cuando la obligacion principal es natural (sea porque nacié como tal, sea
porque degenerd en natural).
iv.- Cuando la fianza ha sido ordenada por el juez.

Fuera de los casos del articulo 2358, tampoco gozara el fiador del beneficio de
excusioén, en los siguientes casos:
v.- Cuando se trata de un fiador hipotecario o prendario, y se pretende por el acreedor
perseguir la cosa hipotecada o prendada, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
2429y 2430;
vi.- Cuando el deudor esta sujeto a un procedimiento concursal de liquidacion o en notoria
insolvencia, porgue en tales casos el fiador no podrd cumplir con el requisito de senalar
los bienes del deudor sobre los cuales el acreedor pueda ejercitar su derecho de prenda
general.

b.1.3) Casos en los cuales el acreedor esta obligado a respetar el beneficio de excusion.

En principio, es facultativo para el fiador oponer o no al acreedor el beneficio de
excusion. Pero excepcionalmente, el acreedor estara obligado a respetar el beneficio de
excusion, en los siguientes casos:
b.1.3.1) Cuando el fiador se hubiere obligado a pagar sélo la parte de la deuda que el
acreedor no pudiere obtener del deudor principal (articulo 2365, inciso 29). Se trata de
una responsabilidad residual.

Para que opere la excepcidn, se requiere una estipulacion expresa e inequivoca.

Si el fiador contrae su obligacion en los términos indicados, no sera responsable de
la insolvencia del deudor, concurriendo dos circunstancias:

43 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 135, p. 145.
4 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 135, p. 145.
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i.- Que el acreedor haya tenido medios suficientes para hacerse pagar: cabe sefialar que el
deudor podria tener bienes insuficientes para obtener el acreedor un pago total, pero que
permiten un pago parcial, caso en el cual quedara subsistente la responsabilidad del fiador
por el remanente;
ii.- Que el acreedor haya sido negligente en servirse de los medios que tenia para hacerse
pagar: la negligencia ha de corresponder a la de aquél que incurre en culpa leve (articulo
44, considerando que no se agrega ninguna otra calificacién a la culpa o negligencia del
acreedor).®

¢Quién debe probar la negligencia del acreedor? La respuesta no es simple.
Somarriva, citando a Pescio, sefiala que los autores no han reparado en la dificultad que se
presenta en este punto, ya que puede concluirse que el onus probando recae tanto en el
fiador como en el acreedor. En efecto, si el fiador pretende que su obligacidon se ha
extinguido porque el acreedor fue negligente, a él corresponde probar dicha negligencia,
conforme al art. 1698. Pero bien podria entenderse que debe aplicarse la regla del art.
1547, inc. 3°, segun la cual la prueba de la diligencia o cuidado corresponde al que ha
debido emplearla, en este caso, al acreedor. Concluye Somarriva afirmando: “Como puede
verse la cuestidon es dudosa y cualquiera opinidn que se adopte al respecto tiene asidero
legal”.4¢
b.1.3.2) Cuando las partes asi lo hubieren estipulado.

b.1.4) Requisitos necesarios para que el fiador goce del beneficio de excusion.

De conformidad al articulo 2358, para que el fiador pueda oponer el beneficio de
excusién, deben concurrir los siguientes requisitos:
b.1.4.1) El fiador no debe estar privado del beneficio de excusién.

Nos atenemos a lo expuesto con anterioridad.
b.1.4.2) Que el beneficio de excusion se oponga en tiempo oportuno.

Establece el articulo 2358 N2 5, que el beneficio de excusién debe oponerse luego
gue sea requerido el fiador. Esta norma fue complementada por el articulo 303 del Cédigo
de Procedimiento Civil, que considera al beneficio como una excepcién dilatoria. Por lo
tanto, en términos generales, deberd oponerse en las siguientes oportunidades
procesales:

i.- Si se trata de un juicio ordinario: dentro del término de emplazamiento;
ii.- Si se trata de un juicio ejecutivo: conjuntamente con las excepciones perentorias, en el
plazo para oponerse a la ejecucién, de 4 u 8 dias, segln corresponda.

Excepcionalmente, el beneficio de excusidon puede oponerse con posterioridad,
cuando el deudor, al tiempo del requerimiento hecho al fiador no tenga bienes y después
los adquiera. En este caso, la solicitud del fiador en la que alega la excusion se tramitard
como incidente, y de acuerdo al Cédigo de Procedimiento Civil, deberd promoverlo tan
pronto como tenga conocimiento de que el deudor adquirié bienes, so pena de rechazarse
de plano el incidente, si en el expediente hay antecedentes que prueben que el fiador
sabia de la existencia de bienes en poder del deudor.

45 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 136, p. 147.
46 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 136, p. 148.
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Somarriva expresa que, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2363, el fiador sélo
puede oponer el beneficio de excusidon por una sola vez. Con todo, lo que si puede hacerse
nuevamente es la indicaciéon de bienes del deudor principal, cuando éste los hubiere
adquirido después que el fiador opuso el beneficio?” Del tenor del articulo, pareciera que
el fiador sélo puede sefalar una vez mas bienes del deudor principal.
b.1.4.3) Que el fiador indique al acreedor los bienes del deudor principal (articulo 2358 N2
6).

Como dice Somarriva, esta exigencia es de toda logica, porque si pudiese alegarse
la excusion sin sefalar los bienes del deudor principal, significaria una burla al acreedor y
un mero expediente dilatorio empleado por el fiador.

Toda clase de bienes pueden sefalarse por el fiador, muebles o inmuebles,
corporales o incorporales, pero siempre y cuando se los indique con precision.*®

Con todo, el articulo 2359 establece qué bienes no pueden sefialarse por el fiador:
i.- Los que estén fuera del territorio nacional;

ii.- Los embargados o litigiosos (articulo 1464 nimeros 3y 4);

iii.- Los créditos de dudoso o dificil cobro;

iv.- Los bienes cuyo dominio esté sujeto a condicion resolutoria; y

v.- Los bienes hipotecados a favor de deudas preferentes, en la parte que pareciere
necesaria para el pago completo de éstas.

A los anteriores, la doctrina francesa y nacional, agrega otros:

vi.- Los bienes retenidos por orden judicial (aunque en realidad quedarian comprendidos
dentro de los embargados o litigiosos, dado el sentido amplio que Ila jurisprudencia ha
atribuido a la voz embargo);

vii.- Los bienes inembargables: porque no se podrian perseguir por el acreedor;

viii.- Los bienes que el deudor posea en comunidad con otras personas: la doctrina los
equipara a los bienes litigiosos, por las dificultades que podrian presentarse al acreedor
con motivo de la indivisién.*®

La prueba de que nos encontramos en alguno de los casos anteriores, recae en el
acreedor, pues la regla general es que los bienes puedan ser excutidos.>®
b.1.4.4) Que el fiador anticipe al acreedor los gastos de la excusion, si asi se lo pide el
acreedor.

El inciso primero del articulo 2361 confiere este derecho al acreedor. Se dice que
en rigor, no estamos ante un requisito, pues sélo operara en la medida en que el acreedor
lo exija. Por ello, el fiador no estad obligado a proporcionar de inmediato los fondos, so
pena de que se rechace su excepcion.”!

Si acreedor y fiador no se ponen de acuerdo acerca de la cuantia de la anticipacion,
ésta sera fijada por el juez, nombrando ademas a la persona en cuyo poder se consignar3;
dicha persona puede ser el propio acreedor.

47 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 139, p. 149.

8 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 140, p. 149.

4 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 140, p. 150.

50 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 140, pp. 150-151; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N° 119, p.
127.

51 Meza Barros, Ramén, ob. cit., N° 126, p. 90.
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Eventualmente, el propio fiador podria estar interesado en hacer la excusién (o
sea, dirigirse contra el deudor principal).Para ello, debera proponer hacerlo en un “plazo
razonable”. Como la ley no indica que se entiende por tal, queda a la prudencia del juez
fijarlo. En todo caso, no basta con la sola peticién para que el fiador goce del derecho,
porque el juez podria rechazar la solicitud, considerando que el articulo 2361 dice que
para estos efectos, el fiador “serd oido”.

La razén de porqué se concede al acreedor el derecho de exigir al fiador que le
anticipe los gastos de la excusion es facil de comprender: estando obligado el fiador a
efectuar este desembolso, no recurrird al beneficio de excusion son el solo propdsito de
dilatar el procedimiento.>?

b.1.5) Casos en que pueden ser excutidos bienes de varias personas.

La regla general, es que el fiador sélo puede sefalar para la excusion, bienes de
una sola persona. Pero esta regla tiene dos excepciones:

i.- Tratdndose del subfiador demandado por el acreedor, pues goza del beneficio de
excusion tanto respecto del fiador como respecto del deudor principal (articulo 2366). En
este caso, el acreedor tendra que demandar primero al deudor principal, enseguida al
fiador y por ultimo al subfiador;

ii.- Si hay varios codeudores solidarios, pero sélo uno ha dado fianza, demandado el fiador
de ese codeudor, tiene derecho para que sean excutidos no sdélo los bienes del deudor
afianzado, sino también los bienes de los otros codeudores (articulo 2362). Somarriva
critica la norma, sefialando que nuestro Cédigo Civil ha sido inconsecuente con respecto al
principio establecido en el articulo 2372, porque en este articulo, que alude a la accién de
reembolso de que goza el fiador que ha pagado, sélo se concede la accion contra el
deudor solidario afianzado, y no contra los deudores solidarios no afianzados. Habria
entonces disparidad de criterio para resolver dos casos que debieran tener idéntica
solucién.”® Meza Barros también resalta la notoria antinomia entre los arts. 2362 y 2373.>*

b.1.6) Efectos del beneficio de excusidn.

Son los siguientes:
i.- Dado que se trata de una excepcién dilatoria, retarda la persecucién al fiador.
ii.- Puede originar una disminucién o incluso una extincidon en la responsabilidad del
fiador: en efecto, conforme al articulo 2365, si una vez opuesto el beneficio de excusion, el
acreedor es negligente en la persecucién del deudor principal y éste cae luego en
insolvencia, el fiador sélo respondera en lo que exceda al valor de los bienes senalados
cuando opuso la excusidn; aun mas, si los bienes sefalados eran suficientes para que el
acreedor se hubiere pagado su crédito, el fiador ninguna responsabilidad tendra.

Se ha dicho que la prueba de la existencia de los bienes y de la negligencia del
acreedor corresponde al fiador, pues con ello pretende liberarse parcial o totalmente de
su obligacion. Pero nuevamente surgen dudas respecto de este segundo aspecto —
negligencia del acreedor-, pues también podria aplicarse el art. 1547, y concluir entonces

52 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 141, p. 151.
53 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 142, pp. 152-153.
54 Meza Barros, Ramén, ob. cit., N2 128, p. 91.
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que es el acreedor quien debe probar que empleé la debida diligencia en perseguir al
deudor y que a pesar de ello, nada obtuvo.>®
iii.- Puede originar una extincién de la responsabilidad del fiador, si el acreedor obtiene un
pago total, en los bienes del deudor principal. Cabe agregar que el acreedor, no puede
negarse a perseguir los bienes del deudor principal, alegando que no son suficientes para
el pago del total de su crédito. Debe perseguir tales bienes, a pesar de lo anterior, lo que
constituye una excepcion al principio consignado en el articulo 1591, acerca del derecho
que tiene el acreedor a exigir un pago integro de su crédito. Asi por lo demas lo deja en
claro el art. 2364: “Si los bienes excutidos no produjeren mas que un pago parcial de la
deuda, serd, sin embargo, el acreedor obligado a aceptarlo y no podra reconvenir al fiador
sino por la parte insoluta”.

Si el acreedor obtiene sélo un pago parcial con dichos bienes, entonces podra
dirigirse contra el fiador, por el saldo.®

Con todo, los bienes excutidos deben ser de cierta importancia, como indica Meza
Barros: “Pero los bienes excutidos han de ser suficientemente importantes para que
pueda obtenerse un resultado apreciable y serio; de otro modo el beneficio de excusién
constituiria una burla para el acreedor”.>’

b.2) Beneficio de division.

b.2.1) Concepto.

Opera el beneficio de divisién, cuando existe pluralidad de fiadores.
Dispone el art. 2367: “Si hubiere dos o mas fiadores de una misma deuda, que no se hayan
obligado solidariamente al pago, se entendera dividida la deuda entre ellos por partes
iguales, y no podra el acreedor exigir a ninguno sino la cuota que le quepa. / La insolvencia
de un fiador gravara a los otros; pero no se mirara como insolvente aquel cuyo subfiador
no lo esta. / El fiador que inequivocamente haya limitado su responsabilidad a una suma o
cuota determinada, no serd responsable sino hasta concurrencia de dicha suma o cuota”.

De esta manera, se entiende por beneficio de divisién el derecho que tiene cada
uno de varios fiadores, para exigir al acreedor que la deuda se divida en partes iguales y
por ende que le reciba sélo la cuota que al primero corresponda en la obligacién.>®

Durante largo tiempo, en el Derecho romano, la responsabilidad de los fiadores era
in solidum, es decir, solidaria. Sera el emperador Adriano>® quien admitira el beneficio de
division, aunque limitado a los fiadores solventes. Refiere al respecto Guzman Brito: “Una
epistula del emperador Adriano permitid que, en caso de pluralidad de fideiussores, la
deuda pudiese ser dividida, pero entre los que resultaran solventes. Este régimen, aunque
inspirado en el de la lex Furia, es, sin embargo, diferente del de dicha ley, por lo
recientemente sefalado, de que la division sdlo tiene lugar entre los cofiadores solventes,
de modo que la cuota del insolvente ya no grava al acreedor, sino a los demas cofiadores.

55 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 143, p. 153.

% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 143, pp. 153-154; Meza Barros, Ramén, ob. cit., N2 130, p. 92.
57 Meza Barros, Ramén, ob. cit., N2 125, p. 90.

58 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 125, p. 131.

59 Publio Elio Adriano fue emperador entre los afios 117 y 138.
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Por otro lado, no opera ipso iuris, y debe ser impetrado in iure por el cofiador a quien el
acreedor demandd; de no hacerlo, responde in solidum; en otras palabras, es renunciable
y el pago total no es repetible como indebido. Si el demandado niega su deuda, no puede,
contradiciéndose, pedir el beneficio”.®°

b.2.2) Requisitos que deben cumplirse para que el fiador pueda oponer el beneficio de
division. Son tales:

i.- Que el fiador gue lo invoca no haya renunciado al beneficio: nada impide renunciar al
beneficio, considerando que esta establecido en interés del fiador (articulo 12). Si el fiador
renuncia al beneficio y paga el total de la obligacién, es subrogado por la ley en los
derechos del acreedor contra los restantes fiadores, en el exceso de lo pagado (articulo
2378).

ii.- Que no se trate de fiadores solidarios: el articulo 2367 deja en claro que el fiador
solidario carece del beneficio de division; como codeudor solidario, esta obligado al pago
de toda la obligacién (articulo 1511, inciso 29).

iii.- Que se trate de fiadores de una misma deuda y de un mismo deudor: articulo 2368.
No es obstaculo para que se invoque el beneficio de division, la circunstancia de que los
fiadores se hubieren obligado separadamente; lo que importa es que sean fiadores de una
misma obligacién.®!

b.2.3) Efectos del beneficio de division.

i.- Principio general: la deuda se divide entre los fiadores por partes iguales (articulo 2367,
inciso 12). Nuestra doctrina, conforme a los términos de este precepto legal, destaca que
la divisidn de la deuda entre los cofiadores se produce de pleno derecho.?? En efecto, la
norma citada expresa que “... se entendera dividida la deuda...”. Esto tiene una importante
consecuencia procesal: si el acreedor demanda a los cofiadores exigiéndoles a cada uno el
pago total de la deuda, es decir sin dividir su monto entre todos ellos, el beneficio de
divisiéon deberd oponerse por los demandados como una excepcién perentoria (a
diferencia del beneficio de excusidon, que se opone, seglin vimos, como excepcion
dilatoria), para que el juez rechace la demanda dados los términos en que se ha
planteado.®?

ii.- Casos excepcionales:

12 Cuando un fiador inequivocamente ha limitado su responsabilidad a una suma o cuota
determinada, caso en el cual los fiadores que no hubieren limitado su responsabilidad,
soportaran eventualmente una cuota mayor en la deuda, a la que habrian soportado de
no existir la limitacién a favor del primer fiador (art. 2367, inciso 3);

29 Cuando alguno de los fiadores fuere insolvente, pues en tal caso, su insolvencia gravara
a los demas fiadores, es decir, éstos deberdn pagar la parte que el primero no puede

80 Guzman Brito, Alejandro, ob. cit., p. 103.

61 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 146, pp. 155 y 156; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 128, pp.
132y 133.

62 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 144, pp. 154 y 155; Meza Barros, Ramén, ob. cit., N2 131, p. 93;
8 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 126, p. 132.
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solucionar por su insolvencia (art. 2367, inciso 2). Asi, por ejemplo, si fueren tres los
cofiadores, de una deuda de noventa millones, y uno de ellos fuere insolvente, cada uno
de los dos cofiadores solventes debera responder por cuarenta y cinco millones (treinta
por su cuota y quince por la mitad de la cuota del insolvente). Meza Barros, critica esta
solucidén, sefialando que por ser la obligacién de los fiadores simplemente conjunta, no
debid gravarseles con la insolvencia de uno o de algunos de ellos (se aparte aqui el Cédigo
de lo que establece para los herederos y legatarios, en cuanto estos no responden por las
cuotas de los insolventes, arts. 1355y 1363).%4

En todo caso, no se entenderd que un fiador es insolvente, cuando su subfiador no
lo fuere.®> En tal caso, el subfiador, de ser insolvente el fiador por quien se obligd, “es
responsable de las obligaciones de éste para con los otros fiadores” (art. 2380).

b.3) Excepcién de subrogacion.

b.3.1) Concepto.

Consiste en la facultad del fiador, para exigir que se rebaje de la demanda del
acreedor todo lo que el fiador podria haber obtenido del deudor principal o de los otros
fiadores por medio de la subrogacién legal o que se declare extinguida la fianza en todo o
en parte, cuando el acreedor ha puesto al fiador en el caso de no poder subrogarse en sus
acciones contra el deudor principal o los otros fiadores, o cuando el acreedor por hecho o
culpa suya, ha perdido las acciones en que el fiador tenia derecho de subrogarse (articulos
2355y 2381 N2 2).%6

Como expresa Meza Barros, el fiador que se obliga, tiene en cuenta que, si fuere
constrefiido a pagar, podra repetir contra el deudor, subrogandose en el crédito (art.
1610, N° 3). Pero, para que el fiador pueda subrogarse eficazmente, es necesario que el
acreedor conserve sus acciones, que después se radicardn en el fiador. En cambio, si el
acreedor pierde sus acciones, pone al fiador en la imposibilidad de subrogarse en ellas; lo
deja indefenso para obtener el reembolso de lo que pagd.®’

b.3.2) Fundamento de la excepcion.

No hay un solo criterio en la doctrina, para determinar de donde emana la
obligacion del acreedor de conservar las acciones que tenga contra el deudor, y de las que
espera subrogarse el fiador.

Para algunos, el acto en virtud del cual el acreedor imposibilita al fiador subrogarse
de las acciones del primero, constituye un delito o al menos un cuasidelito civil. Sin
embargo, no parece razonable tal postura, pues se olvida que hay un vinculo juridico, el
contrato entre acreedor y fiador, de manera que mal podria aludirse a la responsabilidad
extracontractual.

64 Meza Barros, Ramén, ob. cit., N2 133, p. 94.

% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 147, p. 156.

% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 148, p. 157; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 130, pp. 135y
136.

57 Meza Barros, Ramén, ob. cit., N2 134, p. 95.
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Con todo, es cierto que la obligacion del acreedor de conservar las acciones
tampoco podria tener por fuente el propio contrato de fianza, porque de dicho contrato
so6lo nacen obligaciones para el fiador.

A juicio de Somarriva, cuando el acreedor no conserva las acciones la fianza se
transforma en un contrato sinalagamatico imperfecto, porque la obligacién del acreedor
no emana del contrato, sino de un hecho posterior a su nacimiento, al que la ley le
atribuye el cardcter de generador de obligaciones.

Podriamos sefialar también que se trata de una aplicacion del principio general
consagrado en el articulo 1546 del Cédigo Civil, que exige a las partes ejecutar el contrato
de buena fe. Adicionalmente, podria fundarse en la teoria del abuso del derecho, en el
que incurriria el acreedor que no conservé sus acciones contra el deudor principal.®®

b.3.3) Quienes pueden invocar la excepcion de subrogacion.

Pueden invocarla todos los fiadores, tanto si la fianza es gratuita o remunerada,
civil o mercantil, legal, convencional o judicial. Se estima incluso que podria invocarla el
fiador solidario, porque a pesar de tal calidad, no pierde el caracter de fiador y se rige por
las reglas de la fianza. Por el contrario, la doctrina mayoritaria niega esta excepcién al que
sélo es codeudor solidario, porque ellos son deudores directos.

A los anteriores, Somarriva agrega también al tercero garante hipotecario, porque
si bien no es fiador, su situacidon presenta muchas similitudes con la del fiador, ya que
ninguno es deudor directo. AlUn mas, tal opinidn podria sustentarse en el tenor del art.
2429, inciso 29, al disponer que el tercero que paga, se subroga al acreedor en los mismos
términos que el fiador.®®

b.3.4) Requisitos para que el fiador pueda oponer la excepcidn de subrogacion.

Son tales:

i.- La pérdida de las acciones debe producirse por hecho o culpa del acreedor.

Asi se establece en el art. 2381 N2 2. Tal ocurriria, por ejemplo, si el acreedor
cancela una hipoteca o alza una prenda, o si no inscribe una hipoteca o deja prescribir sus
acciones.

ii.- Las acciones deben haber existido en manos del acreedor al momento de constituirse
la fianza.

Asi piensa la mayor parte de la doctrina, basandose en la circunstancia de que el
fiador sélo ha podido tener en vista para subrogarse las acciones existentes al momento
de obligarse, y no las que aun no ingresaban al patrimonio del acreedor.

Cabe sefialar que dado los términos amplios del CC, cualquier derecho en que el
fiador no pueda subrogarse motivaria el nacimiento de la excepcién de subrogacién.

iii.- Debe tratarse de acciones utiles para el fiador.

Si el acreedor pierde una accidn que de haberse conservado y subrogado el fiador

ningun beneficio le hubiere reportado a éste, no hay perjuicio alguno y por ende no puede

% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 149, p. 158; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 131, pp. 136 y
137.

89 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 150, pp. 158-160; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 132, pp.
137y 138.
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invocarse la excepcion de subrogacidn. Por ejemplo, si el acreedor cancela una hipoteca
de tercer grado, existiendo dos acreedores hipotecarios de grado preferente cuyos
créditos eran de gran cuantia y que excedieron las resultas del remate.”°

b.3.5) Necesidad de alegar la excepcidn de subrogacién.

La liberacién del fiador o la disminucién de su responsabilidad no operan de pleno
derecho, por la sola circunstancia de haber perdido el acreedor las acciones en contra del
deudor principal. El fiador, en efecto, debe alegar la excepcidon de subrogacién, y de no
hacerlo, se entenderd que renuncia a su derecho, subsistiendo entonces integra su
responsabilidad. Lo anterior se desprende de las palabras “el fiador tendra derecho” (art.
2355), lo que evidencia que se trata de una facultad que puede o no ejercer.

¢Qué ocurre si el fiador no alega la excepcién, paga al acreedor y luego, al dirigirse
en contra del deudor principal, se encuentra con que las acciones se habian extinguido por
culpa del acreedor? En tal caso, Somarriva cree que el fiador goza de la accion de in rem
verso contra el acreedor, para que le restituya la parte en que no ha podido subrogarse.”*

b.3.6) Efectos de la excepcién de subrogacion.

Dos pueden ser los efectos, que se desprenden de los articulos 2355 y 2381, N2 2:
i.- Extincién de la fianza: cuando las acciones perdidas por culpa del acreedor, de haber
subsistido, habrian permitido al fiador obtener el reembolso integro de lo pagado al
acreedor;

ii.- Disminucién de la responsabilidad del fiador: cuando las acciones en que pudo
subrogarse sélo le habrian reembolsado parte de lo pagado.’?

Asi, por ejemplo, “Se ha fallado que liberada por el acreedor parte de la prenda de
acciones constituida por el deudor para garantizar una obligacién también garantizada por
un tercero, ese acreedor pierde la acciéon prendaria sobre dichas acciones y coloca al
fiador en la imposibilidad de subrogarse en ella, por lo que consecuentemente, la fianza se

extingue respecto del valor de la parte alzada de la prenda”.”?

b.3.7) Peso de la prueba.

Mediante la excepcion de subrogacion, el fiador pretenderd que su obligacidon se
extinga total o parcialmente. Por ende, aplicando la regla general del onus probandi en el
CC, del art. 1698, correspondera al fiador acreditar que concurren los requisitos
pertinentes para que se acoja la excepcién.”*

b.4) Excepciones reales o personales.

0 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N°s. 151 a 154, pp. 160 y 161; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2
133, pp. 138-141.

"L Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 155, p. 162; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 137, p. 141 y N°
138, pp. 142y 143.

2 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 156, pp. 162 y 163.

8 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 138, p. 142: fallo de la Corte de Valparaiso de fecha 16 de abril de 1932,
R.deD.ylJ, t. 27, segunda parte, secc. 12, p. 513.

4 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 156, p. 163; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 139, p. 143.

El Contrato de Fianza — Juan Andrés Orrego Acufia 24



Dispone el art. 2354: “El fiador puede oponer al acreedor cualesquiera excepciones
reales, como las de dolo, violencia o cosa juzgada; pero no las personales del deudor,
como su incapacidad de obligarse, cesiéon de bienes, o el derecho que tenga de no ser
privado de lo necesario para subsistir. / Son excepciones reales las inherentes a la
obligacion principal”.

El fiador, entonces, puede oponer al acreedor tanto las excepciones reales que
emanan de la obligacién, como las excepciones personales suyas. No podra oponer, en
cambio, las personales ajenas.

Son excepciones reales o comunes las inherentes a la obligacidn, es decir las que
resultan de su naturaleza; ellas dicen relacién exclusivamente con el vinculo juridico
mismo, con prescindencia absoluta de las personas que lo han contraido. Se dicen reales,
porque guardan relacién con la cosa, en este caso, la obligacién; y se llaman comunes,
porque pueden ser opuestas por cualquier persona, por cualquier deudor solidario y por el
fiador.

Son excepciones personales las que competen a uno o mds deudores en atencién a
ciertas y determinadas circunstancias o la situacion especial en que estos se hallan. Como
no dicen relacién con la obligacién misma sino con ciertas circunstancias personales, sélo
puede oponerlas la persona a quien favorecen.

Como se puede observar, la situacion del fiador es semejante, en esta materia, a la
del codeudor solidario (art. 1520).

Presentan caracteristicas especiales los vicios del consentimiento, la compensacién
y la prescripcién:

i.- Excepciones de dolo y violencia: el art. 2354 incluye entre las excepciones reales al dolo
y la violencia (o fuerza, en la terminologia usual) de que haya sido victima el deudor. En
realidad, se trata de situaciones que, por regla general, permiten oponer excepciones
personales, alegando la nulidad relativa. Se diferencian en esto entonces la solidaridad y la
fianza, porque en la primera se trata de excepciones personales que sélo puede invocar el
deudor victima del dolo o de la fuerza, mientras que en la fianza, se trata de excepciones
reales que puede oponer cualquier fiador. Meza Barros justifica esta diferencia entre una
y otra institucion, atendiendo al caracter accesorio de la fianza: anulada la obligacidn
principal, se extingue la fianza.”> Pero en realidad, este argumento parece discutible, si
consideramos que la obligacién solidaria también es accesoria. Quiza la diferencia podria
justificarse en el caracter subsidiario que tiene la obligacion del fiador, que no estd
presente en la solidaridad.

ii.- Excepcidon de compensacion: La regla en virtud de la cual las excepciones personales
sélo pueden ser opuestas por aquellos a quienes amparan, no es absoluta; hay ciertas
excepciones personales que, no obstante su caracter, pueden ser opuestas por los demas
deudores, que también se aprovechan de ellas. Estas son las llamadas excepciones mixtas
y son dos: la remisién parcial de la deuda y la compensacion.

La compensacion de la deuda es una excepcidn personal, que también puede ser
invocada por los otros codeudores, fiador incluido, cuando el acreedor -no obstante la

> Meza Barros, Ramén, ob. cit., N2 135, pp. 96 y 97.
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compensacion parcial o total- demande a otro de los deudores subsidiarios o solidarios el
total de la obligacién. Una vez producida la compensacidn respecto de uno, extingue la
obligacion respecto de todos y se convierte en una excepcién real o comun que a todos los
deudores aprovecha. Pero hay una diferencia entre la solidaridad y la fianza: en Ia
primera, la compensacion puede alegarse cuando uno de los codeudores hizo valer la
compensacion y el acreedor, no obstante lo anterior, demanda a otro de los codeudores
como si la compensacién no hubiere operado. En la fianza, también puede operar cuando
el deudor principal opuso al acreedor la compensacién y el acreedor demanda después al
fiador como si tal compensacidon no hubiere operado, y ademds, y aqui estd la diferencia,
cuando el acreedor demanda al fiador antes que al deudor principal. Es decir, el fiador
puede oponer al acreedor, por via de compensacion, lo que éste deba al deudor principal
(lo anterior se deduce de interpretar, a contrario sensu, el art. 1657, inciso 29).

iii.- Excepcidn de prescripcién: el fiador puede oponer al acreedor la prescripcion, a pesar
de haber renunciado a la misma el deudor principal (lo que sélo podra hacerse una vez
cumplida, como se recordard): art. 2496. Estamos ante una aplicacién del principio segun
el cual la renuncia de un derecho es de efectos relativos y sélo afecta a quien la hace. En
cuanto al plazo de prescripcién de la obligacidn subsidiaria del fiador, debemos atender al
plazo en que prescriba la obligacién principal (art. 2516). Prescritas ambas obligaciones, la
principal y la accesoria, pasaran a tener la calidad de obligaciones naturales. Por lo tanto,
si el fiador paga, y no alega por ende la prescripcién, no podra accionar en contra del
deudor principal. Pero distinta serd la situacién cuando la fianza se constituye cuando la
obligacion principal ya tenia el caracter de natural, pues en tal caso la fianza serd una
obligacion civil, de manera que el fiador requerido por el acreedor debera pagar, aunque
al igual que en la hipdtesis anterior, no podra entablar accién de reembolso contra el
naturalmente obligado.

Ademas, Meza Barros agrega la excepcién de cosa juzgada, que compete tanto al
gue ha intervenido en el juicio, como a todos aquellos a quienes, segun la ley, aprovecha
el fallo (art. 177 del Cddigo de Procedimiento Civil). El fiador, por lo tanto, puede
aprovecharse de la cosa juzgada que emana del fallo que absuelve al deudor principal.’®
Sin embargo, habria que formular una prevencién a esta idea: no se cumpliria el requisito
de la “identidad legal de persona”. Asi, por ejemplo, si el deudor principal fuere absuelto
porque la obligaciéon que contrajo era natural, el acreedor tiene accién contra el fiador.
Este no podrd ampararse en la sentencia que favorecié al deudor principal.

En relacidon a esta materia, la doctrina se ha preguntado si la interrupcion de la
prescripcién producida en el deudor o en el fiador, afecta mutuamente al otro. Revisemos
por separado la situacion:

19 Interrupcién que opera en el deudor: algunos estiman —Meza Barros, por ejemplo-, que
la interrupcién de la prescripcion que opera en el deudor principal, no afecta al fiador.
Fundamentan tal opinidn en los siguientes aspectos:

- El silencio del Cédigo Civil sobre el punto;

- la circunstancia de ser relativos los efectos de la interrupcidn;

- ser distinta la obligacidn del fiador que la del deudor principal; y

6 Meza Barros, Ramén, ob. cit., N2 135, p. 97.
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- que nada tiene de extrafio que la prescripcién de la obligacion del fiador (o mas bien de
la accién en su contra) prescriba independientemente de la obligaciéon principal, porque el
art. 2381 establece que la fianza se extingue por los mismos medios que las otras
obligaciones, y dentro de tales medios esta la prescripcion.”’

Otros en cambio —Somarriva entre ellos-, consideran que la fianza no prescribe

independientemente de la obligacidon principal, sino conjuntamente con ella, por
aplicacion del art. 2516. Por lo tanto, mientras subsista la obligacion principal, subsistira
también la fianza. Por lo tanto, si la prescripcidn se ha interrumpido en el deudor
principal, afecta también al fiador. En cuanto al tenor del art. 2381, como argumento
esgrimido por la primera doctrina, se dice que tal argumento no tiene mayor valor, porque
en dicho articulo, después de establecer el principio de que la fianza se extingue por los
mismos medios que las demas obligaciones, se agrega la frase “segun las reglas
generales”. Ahora bien écudl es la regla general en materia de prescripcidén en lo que se
refiere a la fianza? Tal seria, responde Somarriva, la contenida en el art. 2516.
22 Interrupcién que opera en el fiador: en este caso, se aplica la regla general del efecto
relativo de la interrupcion de la prescripcidn, y por ende, el deudor principal podra alegar
la prescripcidn de las acciones, pues la notificacion hecha al fiador no tuvo la virtud de
interrumpir en su contra la prescripcion. Si concluyéramos lo contrario, ocurriria que lo
principal sigue la suerte de lo accesorio, lo que pugna con la légica juridica.”®

8.2. Efectos entre fiador y deudor principal.

Los efectos entre el fiador y el deudor principal, deben estudiarse en dos
momentos: antes y después que el primero pague al acreedor.

a) Efectos antes de efectuar el pago por el fiador.
a.1) Derechos que confiere la ley al fiador.

De conformidad a lo dispuesto en el art. 2369, tres derechos tiene el fiador, sea la
fianza civil o mercantil, legal, judicial o convencional, gratuita o remunerada:
i.- Que el deudor obtenga el relevo de la fianza: “relevar”, segun el Diccionario de la RAE,
significa, entre otras cosas, “exonerar de un peso o gravamen”; es decir, que el deudor
principal realice las gestiones necesarias ante el acreedor, para que éste libere al fiador de
la fianza; quien releva entonces es el acreedor, no el deudor principal, porque el segundo
no es parte en el contrato de fianza, y ésta no podria alzarse sin el consentimiento del
acreedor;
ii.- Que el deudor principal le caucione las resultas de la fianza: vale decir, que se
constituya una garantia por el deudor principal a favor del fiador, para el caso que el
ultimo pague al acreedor y exija el reembolso al deudor principal; las cauciones pueden

" Meza Barros, Ramon, De la interrupcion de la prescripcion extintiva civil, Memoria de Prueba, Santiago,
1936, N%. 184 y 188, pp. 83y 83.

8 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N°s. 157 a 161, pp. 163-167; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2s.
140 a 148, pp. 143-151.
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ser reales o personales; si la garantia dada por el deudor principal fuere una fianza, la
doctrina habla de “contrafianza”; y
iii.- Que el deudor principal le consigne medios de pago: es decir, que el deudor principal
le consigne judicialmente el dinero necesario para pagar al acreedor.

El fiador podra pedir a su arbitrio cualquiera de las tres cosas, si se dan los
supuestos a que aludiremos seguidamente.”?

a.2) Casos en que el fiador puede ejercitar los derechos precedentemente indicados.

Estan sefalados en el propio art. 2369:
i.- Cuando el deudor principal disipa o aventura temerariamente sus bienes: se justifica lo
anterior, porque la conducta del deudor principal puede provocar que quede sujeto a un
procedimiento concursal de liquidacién o su insolvencia;
ii.- Cuando el deudor principal se obligd a obtener el relevo de la fianza en cierto plazo y
éste se ha cumplido: estamos sencillamente ante una aplicacién del art. 1545;
iii.- Cuando se ha cumplido la condicién o vencido el plazo que haga exigible la obligacion
principal: en tales casos, existe un peligro concreto de que el acreedor demande al fiador.
iv.- Cuando hubieren transcurrido mds de 5 afios desde el otorgamiento de la fianza (y no
desde que nazca la obligacion principal); con todo, carecera el fiador del derecho:

- cuando la obligacién principal se haya contraido por un tiempo mas largo;

- cuando la fianza se hubiere dado para una obligacion de duracién

indeterminada (por ejemplo, la de los guardadores o usufructuarios).

v.- Cuando exista temor fundado de que el deudor se fugue y no deje bienes raices
suficientes para el pago de la deuda: cabe destacar que la ley alude a los bienes raices; por
lo tanto, si el deudor principal hubiere dejado bienes muebles suficientes, el fiador igual
podra hacer uso de los derechos conferidos por el art. 2369.8°

a.3) Obligacidn de dar aviso del pago.

Tanto el fiador como el deudor principal, deben dar aviso al otro del pago que
pretenden efectuar. De no darse este aviso reciproco, se aplicara lo dispuesto en los
articulos 2376 y 2377. Revisemos la situacion, segln si paga el deudor principal o el fiador,
sin noticiar al otro:

i.- Pago efectuado por el deudor principal: en este caso, si el fiador, ignorando que el
deudor principal habia pagado, paga a su vez nuevamente al acreedor, tendra derecho
para exigir al deudor principal que le reembolse lo pagado. En verdad, el mismo objetivo
obtendria el fiador ejerciendo la accion de reembolso del art. 2370. El deudor principal,
por su parte, podra repetir en contra del acreedor, pues el Gltimo incurrié en un caso de
pago de lo no debido, al recibir dos veces lo que se le adeudaba (una vez del deudor
principal y otra del fiador); en estricto rigor, quien pagd lo no debido fue el fiador y no el

9 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N°s. 162 y 163, pp. 167 y 168; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2
152, pp. 154 y 155; Meza Barros, Ramadn, ob. cit., N2 137, pp. 97 y 98.

80 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 164, pp. 168 y 169; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 153, pp.
155y 156; Meza Barros, Raman, ob. cit., N2 138, pp. 98 y 99.
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deudor principal, pero como se observa, la ley permite al fiador dirigirse contra el propio
deudor principal. En todo caso, no parece haber inconveniente para que el fiador se dirija
contra el acreedor, por el pago de lo no debido (lo que se justificara, si el deudor principal
fuere insolvente);

ii.- Pago efectuado por el fiador: el deudor principal podrd oponerle todas las excepciones
de que podria haberse servido ante el acreedor. A su vez, si el deudor principal pagare de
nuevo (ignorando que el fiador ya habia pagado), el fiador no tendra accion alguna contra
aquél, sin perjuicio de dirigirse contra el acreedor por el pago de lo no debido. Como
vemos, en este caso el legislador priva al fiador tanto de la accidon subrogatoria como de la
accién personal de reembolso que nace de la fianza. Igual que en el caso anterior, la ley
obliga a accionar por el pago de lo no debido a quién pagd primero (el fiador), pero sin
avisar al que pago después (el deudor principal).8!

b) Efectos entre el fiador y el deudor principal, después de efectuado el pago por el
primero.

Después de efectuado el pago, el fiador tiene derecho a dirigirse contra el deudor
principal, pues es éste quien en definitiva debe cargar con la extincion de la obligacidn.
Dos acciones confiere la ley al fiador: la accion de reembolso y la accion subrogatoria en
los derechos del acreedor. Eventualmente, podrd interponer una tercera accién, cuando la
fianza se hubiere otorgado por encargo de un tercero, pues entonces el fiador podra
dirigirse contra su mandante.

Estudiaremos por separado estas tres acciones.

b.1) Accion de reembolso.
b.1.1) Concepto.

Se trata de una accién personal, que emana del contrato de fianza. La consagra el
art. 2370. El fundamento de esta accion debemos buscarlo en el mandato (actio mandati
contraria) o cuasicontrato de agencia oficiosa (actio negotiorum gestorum contraria), que
vincula al fiador con el deudor, segun si la fianza fue o no conocida por éste. Si la fianza se
otorgd a solicitud del deudor, el fundamento de la accién de reembolso serd el mandato.
Si la fianza se constituyé ignorandolo el deudor y sin mediar oposicién previa, el
fundamento de la accién de reembolso serd el cuasi contrato de agencia oficiosa.®?

Podemos definirla como aquella accidon que la ley confiere al fiador, para obtener
del deudor principal el reembolso de todo lo pagado por el primero al acreedor, gastos
incluidos, a consecuencia de su calidad de fiador de una obligacién contraida por el
segundo.®3

81 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 166, pp. 170 y 171; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 155, pp.
158 y 159; Meza Barros, Ramon, ob. cit., N2 139, pp. 99 y 100.

82 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 159, p. 160.

8 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 169, pp. 171 y 172; Meza Barros, Ramoén, ob. cit., N2 140, pp.
100y 101.
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b.1.2) Cosas que comprende la accién de reembolso.

Varias partidas comprende la accion de reembolso:
i.- El capital de la deuda;
ii.- Los intereses de este capital; los intereses que el fiador puede cobrar son los intereses
corrientes, y ellos corren de pleno derecho desde el momento del pago.
iii.- Los gastos en que hubiere incurrido el fiador a consecuencia de la fianza; estos gastos
seran aquellos que el fiador ha debido pagarle al acreedor en conformidad al art. 2347, y
los que se originen en la demanda interpuesta por el fiador contra el deudor; pero dos
limitaciones establece el art. 2370 acerca del reembolso de los gastos:
1° no podrd pedirse el reembolso de gastos “inconsiderados” (o sea, exagerados,
desproporcionados, cuestion que determinara el juez en caso de conflicto); y
2° no podra pedirse el reembolso de gastos sufridos por el fiador antes de notificar al
deudor principal la demanda intentada contra el fiador (porque el legislador presume que
el deudor principal, de haber tenido conocimiento de la demanda en contra del fiador,
habria pagado al acreedor, ahorrando al fiador los gastos pertinentes);
iv.- Los perjuicios de cualquiera otra naturaleza que el contrato hubiere provocado al
fiador (se trata de otros perjuicios, distintos de los “intereses”, que como sabemos, son los
perjuicios propios de una obligaciéon de dinero; asi, Somarriva proporciona el ejemplo
siguiente: el fiador, para hacer honor a su palabra y pagar la deuda, se ve en la necesidad
de vender un inmueble a un precio muy inferior al que tiene en el mercado, caso en el
cual podria cobrar al deudor principal no sdlo los intereses de lo pagado, sino también la
diferencia entre el valor real del inmueble y el obtenido en la venta apresurada).

Como puede observarse, el objetivo de la accion de reembolso es asegurar que el
fiador resulte integramente resarcido de los gastos y perjuicios en que hubiere incurrido.

Claro esta que si el fiador paga mas de lo debido, no podria cobrar al deudor
principal lo pagado en exceso, porgue ninguna responsabilidad le asiste al ultimo por la
torpeza o error del fiador; éste podrd sin embargo repetir contra el acreedor, para que le
restituya la parte indebidamente percibida.?

b.1.3) Requisitos para que el fiador pueda entablar la accién de reembolso.

Cuatro requisitos, debera reunir el fiador:
1.- El fiador debe haber pagado al acreedor.

Pero, no obstante referirse al pago el art. 2370, debe entenderse que también goza
de la accion de reembolso el fiador que ha extinguido la obligacién por un medio
equivalente al pago, como por ejemplo la dacién en pago, compensacion o novacién. Lo
anterior resulta justo, porque los medios descritos significaron un sacrificio econdmico
para el fiador. Por ende, no habrd derecho a reembolso alguno si la obligaciéon se ha

84 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit.,, N° 170, pp. 172-174; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2s. 160 a
164, pp. 160-164; Meza Barros, Ramon, ob. cit.,, N2 141, pp. 101-103.
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extinguido por algin medio que no implique un empobrecimiento para el fiador, como
por ejemplo la prescripcidn, remisién, pérdida de la cosa debida, etc.

Considerando lo anterior, es de toda légica que el art. 2374 no conceda acciéon de
reembolso, al fiador que obtuvo del acreedor la condonacién de la obligacion: “El fiador a
quien el acreedor ha condonado la deuda en todo o parte, no podrd repetir contra el
deudor por la cantidad condonada, a menos que el acreedor le haya cedido su accién al
efecto”.

Si hubo remisién total o parcial de la obligacidn, nada debe reembolsarse, pues no
hubo pago por parte del fiador.

ii.- El pago debe haber sido util.

Se entiende por tal aquél que ha extinguido total o parcialmente la obligacién. Por
ello, el art. 2375 N° 3 niega la accion de reembolso cuando el pago fue nulo, lo que se
justifica porque en tal caso, el acreedor conserva su crédito y la accién pertinente para
exigir al deudor principal el pago.

iii.- Que el fiador no esté privado de accidn.

La regla general es que todo fiador goce de accién de reembolso. Sin embargo,
excepcionalmente hay casos en los cuales el fiador carece de esta accién:
1° Cuando el deudor principal, por falta de aviso del fiador, pagare nuevamente al
acreedor (art. 2377);
2° Cuando la obligacién principal fuere natural (art. 2375).

En relacién a este requisito de la accién de reembolso, cabe preguntarse si tiene
accion de reembolso el fiador que se obligd contra la voluntad del deudor. En principio,
del tenor del art. 2375 pareciera desprenderse que el fiador carece de accién de
reembolso en este caso. Sin embargo, tendrd accién cuando el pago hecho al acreedor
extinga la deuda, total o parcialmente.?> Cabe notar, sin embargo, que en la fianza, el
legislador se aparta de la solucién establecida a propdsito del pago, en el art. 1574, pues
tal precepto niega el derecho al tercero que paga contra la voluntad del deudor, a repetir
contra éste; también varia el criterio, respecto de la solucién establecida a propdsito del
pago de la agencia oficiosa, porque en el art. 2291, el que administra un negocio ajeno
contra la expresa prohibicidn del interesado, sélo tiene accidn contra el interesado cuando
la gestion le hubiere resultado util y exclusivamente para repetir lo pagado (el gestor o
agente oficioso podrd reclamar por ende al interesado sélo el capital, sin intereses ni
gastos, de manera que es mas restrictiva la norma, a diferencia de lo que se establece en
favor del fiador, cuya accién de reembolso es mds amplia, segin lo hemos visto).

iv.- La accién debe entablarse oportunamente.

Se entiende por tiempo oportuno desde que el fiador ha pagado y se hace exigible
la obligacién principal y hasta que dicha obligacién, o mejor dicho las acciones para
obtener el pago de la misma, hayan prescrito (lo que ocurrird, de acuerdo a la regla
general del art. 2515, en el plazo maximo de 5 afios). Considerando lo anterior, si el fiador
paga antes que la obligacién principal se hubiere hecho exigible, tendrd que esperar el
vencimiento del plazo, para dirigirse contra el deudor principal.®®

8 Meza Barros, Ramén, ob. cit., N2 143, p. 104.
8 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N°s. 171 a 175, pp. 174-178; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2s.
167 a 171, pp. 165-168; Meza Barros, Ramon, ob. cit., N2s. 144 a 146, pp. 104 y 105.
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b.1.4) Contra quien puede entablarse la accidn de reembolso.

Cabe distinguir algunas situaciones:
i.- Hay un solo fiador y un solo deudor principal: el fiador sélo podrd demandar al
segundo.
ii.- Hay un fiador y varios deudores principales a los cuales afianzd, y se trataba de una
obligacion simplemente conjunta: el fiador podra demandar a cada uno de los deudores
principales, pero sdélo por la cuota que les corresponda en la deuda.
iii.- Hay un fiador y varios deudores principales, pero sélo uno de ellos fue afianzado: el
fiador sélo podrd demandar a aquél de los deudores que afianzd, careciendo de accién de
reembolso contra los otros (articulo 2372); sin embargo, el articulo agrega la frase “... y no
tendrd contra los otros sino las acciones que le correspondan como subrogado en las del
deudor a quien ha afianzado”. Por ende, si bien carece de accién de reembolso “contra los
otros” a quien no afianzo, si dispondrd de la accién subrogatoria “contra los otros”,
aunque no los haya afianzado. En efecto, como dice Meza Barros refiriéndose a este caso,
“Privado de la accion de reembolso, tiene a salvo el fiador, en cambio, la accidn
subrogatoria, y por su intermedio puede cobrar a cada uno de los restantes codeudores su
cuota, como si el pago lo hubiera efectuado el deudor afianzado”.%’
iv.- Hay un fiador y varios deudores principales a los cuales afianzé, y se trata de una
obligacion solidaria: el fiador podra demandar por el total, a cualquiera de los deudores
principales.
v.- Hay un fiador y varios deudores, pero sélo afianzé a uno de ellos y se trata de una
obligacion solidaria: el fiador sélo podra repetir por el todo, contra el codeudor
afianzado.® Con todo, cabe formular aqui el mismo alcance que hicimos en el acapite iii.-,
respecto de la procedencia de la accién subrogatoria.

b.2) Accién subrogatoria.

b.2.1) Concepto.

Esta contemplada en el art. 1610 N° 3, que como se recordar3, trata de los casos
de pago con subrogacion legal.

Se entiende por tal aquella accién que confiere la ley al fiador que paga, de manera
gue pase a ocupar la posicion juridica del acreedor y pueda por ende impetrar ante el
deudor principal, los mismos derechos que podria haber invocado el acreedor.?®

b.2.2) Requisitos que deben cumplirse para que el fiador goce de accidén subrogatoria.

Para que el fiador pueda subrogarse en los derechos del acreedor, es necesario
gue se cumpla con los siguientes requisitos:

87 Meza Barros, Ramén, ob. cit., N¢ 147, p. 106.

8 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 176, pp. 178-180; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 172, pp.
168y 169.

8 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 177, p. 180; Meza Barros, Ramon, ob. cit., N2 148, p. 107.
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i.- Que el fiador haya pagado al acreedor.

Igual como indicamos respecto de la accién de reembolso, también se entiende
cumplido el requisito cuando el fiador hubiere extinguido la obligacidon por otro medio que
le signifique un sacrificio pecuniario.

ii.- Que el pago haya sido util.

Se entenderd por tal, aquél que extinguidé total o parcialmente la obligacidon
principal.

iii.- Que el legislador no haya privado al fiador de la accion.

Excepcionalmente, el fiador no puede invocar la accion subrogatoria:
1° Cuando la obligacién afianzada fuere natural;
2° Cuando el fiador paga pero no da el aviso pertinente al deudor principal y éste paga
nuevamente al acreedor (art. 2377).

Igual que en el caso de la accién de reembolso, si el fiador paga anticipadamente,
no podra perseguir de inmediato al deudor principal, sino sélo una vez que la obligacién se
haya hecho exigible.*°

b.2.3) Derechos en que se subroga el fiador.

Los efectos de la accidn subrogatoria son los indicados en el art. 1612: el crédito
pasa a manos del fiador con los mismos privilegios y garantias con que existia en el
patrimonio del acreedor. En todo caso, la accién subrogatoria comprende solamente el
monto de lo que el fiador pagd al acreedor. Mediante ella no podrd demandar el fiador el
pago de los gastos, ni los intereses ni los perjuicios eventuales, conceptos que deberan
reclamarse al interponer la accidn de reembolso. Por ende, puede afirmarse que la accién
subrogatoria es una accion mas restringida que la accién de reembolso.

Si el pago efectuado por el fiador fuere parcial, la subrogacion también lo ser3,
gozando el acreedor de preferencia para obtener el pago del saldo insoluto, conforme al
art. 1612. Por ende, podria ocurrir que el fiador no alcance a pagarse, si el deudor
principal fuere insolvente y sélo pagare al acreedor el saldo de la deuda.’?

b.2.4) Contra quien puede dirigirse la accidn subrogatoria.

Podra el fiador demandar, conforme al art. 1612:
i.- Al deudor principal;
ii.- A los codeudores solidarios; distinguimos al efecto:
1° si afianzd a todos los codeudores solidarios: no cabe duda que puede entablar la accidon
por el total contra cada uno de ellos (persiste aqui, entonces, la solidaridad);
2° si solo afianzé a uno de los codeudores solidarios: podra demandarle el total a éste, y a
los demds sélo podra exigirles su parte o cuota en la deuda (art. 2372, en relacién al art.
1522);y

% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N°s. 178 a 181, pp. 180-182; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2s.
175a 177, pp. 170-172.

%1 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 182, p. 182; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 178, pp. 172 y
173.

El Contrato de Fianza — Juan Andrés Orrego Acufia 33



iii.- A los cofiadores.??

b.2.5) Momento desde el cual comienza a contarse el plazo de prescripcién de la accién
subrogatoria.

Algunas sentencias, han concluido que el plazo comienza a correr desde que el
fiador haya hecho el pago, fundamentandose los fallos en la circunstancia que con
anterioridad a dicho pago, el fiador no tenia el caracter de acreedor.

Somarriva critica estas sentencias. Puntualiza que el crédito no sufre variacién de
ninguna especie por la subrogacidon que opera. Por ende, respecto a la prescripcion del
crédito, la subrogacidn no tiene influencia y continlda corriendo a pesar de ella. Asi las
cosas, para Somarriva la prescripcién de la accidon subrogatoria se empieza a contar no
desde que el fiador hace el pago, sino desde que el crédito se hizo exigible, aun cuando
esto haya acontecido mientras pertenecia al acreedor. Por lo demds, seria injusto que al
fiador que pagd y se subrogé le corra plazo de prescripcion antes del vencimiento del
plazo para el pago de la deuda, en circunstancias que no puede aun demandar al deudor
principal. La misma opinién plantea Vodanovic.’3

b.2.6) Diferencias entre la accidn subrogatoria y la acciéon de reembolso.

Desde el punto de vista de su conveniencia, no podemos postular una regla
absoluta. En algunos casos, convendra deducir la accidn subrogatoria, y en otros, la accién
de reembolso:

i.- Serd mas conveniente la accién subrogatoria, cuando el crédito gozare de privilegio o
tuviere una garantia. En cambio, la accién de reembolso no es privilegiada y carece de
cauciones.

ii.- Convendrd también interponer la accidon subrogatoria, si se pretende perseguir a los
cofiadores, lo que no puede hacerse a través de la accién de reembolso.

iii.- Serd mejor deducir la accién de reembolso, cuando se pretenda obtener el pago del
capital, los intereses, los gastos y otros perjuicios que la fianza hubiere ocasionado; en
cambio, mediante la accién subrogatoria, sélo podra exigirse el pago de la suma que el
fiador enteré al acreedor.

iv.- También sera mas conveniente la acciéon de reembolso en caso de pago parcial, porque
el fiador y el acreedor concurriran con idénticos derechos para exigir el pago del saldo
insoluto; en cambio, tratdndose de la accién subrogatoria, el acreedor primitivo goza de
preferencia frente al nuevo acreedor, para obtener el pago del saldo insoluto (art. 1612).
v.- Finalmente, desde el punto de vista del plazo de prescripcién de las acciones,
convendrd interponer la acciéon de reembolso, pues el plazo se comienza a computar
desde que el fiador hace el pago, mientras que el plazo de prescripcién de la accién
subrogatoria, segun vimos, comienza a contarse, a juicio de Somarriva, desde que la

92 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 183, p. 182; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 179, pp. 173 y
174.
9 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 184, pp. 183 y 184; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 180, p.
174.
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obligacion se hizo exigible. Podria ocurrir entonces que hubiere prescrito la accion
subrogatoria y persistiere la accion de reembolso. Con todo, podria ocurrir que la accidon
de reembolso prescriba antes que la accidon subrogatoria, si el fiador pagd
anticipadamente la obligacién.®*

b.3) Accidn del fiador contra su mandante.

El fiador que afianza por orden de un tercero, goza también de accion contra éste.
Asi lo establece el art. 2371, norma que no hace sino consagrar la accién que emana del
contrato de mandato, pues el tercero, en este caso, es un verdadero mandante del fiador.

En todo caso, el legislador deja al arbitrio del fiador el dirigirse contra el deudor
principal o contra su mandante. Por cierto, si demanda a cualquiera de ellos y es
indemnizado adecuadamente, carecera de accidn contra el otro, pues de intentarla y ser
acogida, habria un enriquecimiento sin causa.

A su vez, si el mandante demandado por el fiador le indemniza, podra repetir
contra el deudor principal, pues es éste quien en definitiva estd llamado a soportar el pago
de la deuda.®

8.3. Efectos entre los cofiadores.
a) Accion que confiere la ley al cofiador.

Habiendo dos o mas fiadores, ya estudiamos que segun el beneficio de divisidn que
puede impetrar cualquiera de ellos, sélo estara obligado al pago de su cuota en la deuda.

En armonia con lo anterior, el art. 2378 establece que el fiador que pague mas de
lo que proporcionalmente le corresponde, quedara subrogado en los derechos del
acreedor, para exigir de los otros cofiadores que se le reembolse el exceso de lo pagado.®®

b) Requisitos para que el cofiador se subrogue en los derechos del acreedor.

Deben cumplirse los siguientes requisitos:

i.- Que existan varios fiadores de una misma deuda y deudor;

ii.- Que el fiador haya pagado mas de lo que le correspondia en la deuda (lo mismo vale
tratandose de otros medios de extinguir obligaciones, que suponen un sacrificio
pecuniario para el cofiador, como la compensacion, novacion, etc.);

iii.- Que el pago haya sido util, es decir, que haya extinguido total o parcialmente la
obligacion. Sobre el particular, Somarriva dice que la obligacién principal ha de haberse
extinguido, sin distinguir si la extincidon fue total o parcial, agregando que de subsistir, el
acreedor podria perseguir a los otros fiadores. Pareciera entonces que a juicio de

% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 185, pp. 184 y 185; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 181, pp.
174 y 175; Meza Barros, Ramon, ob. cit., N2 1151, pp. 108 y 109.

% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 186, p. 185; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 182, pp. 175y
176.

% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 187, p. 186; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 184, p. 178.
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Somarriva, la extincidn de la obligacién ha de ser total, conclusidon que no compartimos,
pues el pago hecho por el cofiador podria ser excesivo, alin, cuando la obligacién principal
no se hubiere extinguido en su totalidad; nada justifica estimar que el cofiador sélo podra
accionar contra los restantes cofiadores una vez extinguida en su integridad la obligacion
principal. Con todo, si el pago fuere parcial, no debemos olvidar que el acreedor tiene
preferencia para pagarse del saldo, conforme lo dispuesto en el art. 1612.%7

c) Objeto de la accion subrogatoria concedida al cofiador.

El cofiador que paga mas de la cuota que le correspondia, sélo puede demandar de
los restantes cofiadores la parte o cuota que a éstos corresponda en el exceso pagado, y
no en su totalidad.

Cabe advertir si, que el cofiador no podria entablar la accién subrogatoria contra
aquellos cofiadores a quienes el acreedor hubiere liberado de su obligacién, porque si el
acreedor no podia demandarlos, mal podria hacerlo el cofiador, pues estd subrogandose
en las acciones que tenia el acreedor.%®

Pero en el caso anterior, el cofiador podria invocar ante el acreedor el derecho que
le concede el art. 2355, es decir, la excepcion de subrogacién.®®

d) Otras acciones que eventualmente podria interponer el cofiador.

Nada dice la ley acerca de la posibilidad de interponer por el cofiador que paga en
exceso, otras acciones contra los restantes cofiadores.

Somarriva sefiala que nada impediria deducir la accidén in rem verso, que evita que
los otros fiadores se beneficien indebidamente al extinguirse la deuda a la cual ellos
también estaban obligados.'%

Esta accidon in rem verso, se ha definido como la “accion mediante la cual el
demandante reclama indemnizacién por un perjuicio sufrido, en razén de que éste, a
pesar de no haber sido ocasionado por el hecho o la negligencia del demandado, ha
procurado empero a este ultimo un enriquecimiento no legitimado por ningun acto

juridico” .10t

e) Excepciones que puede oponer el cofiador demandado.
Interpretando a contrario sensu el art. 2379, el cofiador demandado puede oponer
a la demanda del cofiador que pagd en exceso:

i.- Las excepciones reales, es decir las inherentes a la obligacién; y
ii.- Las personales suyas.

97 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 188, p. 186.

9 Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 186, p. 179.

9 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 189, pp. 186 y 187; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 185, p.
179.

100 somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 190, pp. 187 y 188.

101 yodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 187, p. 180.
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No podra interponer las excepciones personales del deudor, ni las personales del
cofiador que pagéd en exceso.'%?

9.- Extincion de la fianza.

Igual como estudiamos a propdsito de la prenda y la hipoteca, la fianza puede
extinguirse por via directa o principal y por via consecuencial.

En el primer caso, se extinguira la fianza, pero subsistira la obligacion principal. En
el segundo caso, la fianza se extinguirad a consecuencia de haberse extinguido la obligacion
principal.

En uno y otro caso, la extincidn de la fianza puede ser total o parcial.

Los arts. 2381 a 2383 se refieren a la extincidn de la fianza.

El primero, después de asentar el principio de que la fianza se extingue por los
mismos medios que las otras obligaciones, alude a tres situaciones:

i.- El relevo de la fianza;
ii.- Cuando se interpone la excepcidn de subrogacién; y
iii.- Cuando se extingue la obligacién principal total o parcialmente.®3

Analicemos a continuacién las peculiaridades que pueden observarse en los

distintos modos de extinguir las obligaciones:

a) El pago.

Si la obligacidn principal se extingue por el pago, también se extingue la fianza,
pero siempre que el pago sea hecho por el deudor principal, pues si paga el un tercero,
éste, como sabemos, se subroga en los derechos del acreedor, incluyendo entre ellos su
derecho a dirigirse contra el fiador.

Si quien paga es el fiador, se extinguira obviamente la fianza, pero dicho fiador
podra accionar contra el deudor principal, segun lo estudiamos.%*

b) La dacién en pago.

Establece el art. 2382 que al operar entre deudor principal y acreedor una dacién
en pago, en virtud de la cual el primero entrega al segundo un objeto distinto al
primitivamente adeudado, la fianza se extinguira irrevocablemente.

Algunos sostienen que este precepto demostraria que la dacién en pago supone
una novacioén por cambio de objeto, en la cual la segunda obligacién tiene una existencia
efimera. Y puesto que al haber novacién se extinguid la obligacién primitiva, igual suerte

102 somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 191, p. 188; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 188, pp. 180 y
181.

103 somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 192, pp. 189 y 190.

104 somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 193, pp. 190 y 191; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 192, pp.
185y 186.
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corrieron las obligaciones accesorias, entre ellas la fianza. Vodanovic adhiere a esta
tesis.10°

Sin embargo, Somarriva previene que Bello no fundamenté la norma en la aludida
y supuesta novacidn, sino en las ideas de Pothier, segin se desprende de una nota
marginal del principal redactor de nuestro Cédigo, quien sefiala aludiendo al citado autor
francés: “el fiador no debe sufrir perjuicios del arreglo por el cual el acreedor ha tomado
en pago dicha heredad; pues el acreedor por este arreglo ha quitado el medio al fiador de
poder, al pagar al acreedor mientras que el deudor era solvente, de repetir de ese deudor
la suma de lo que se habia hecho responsable”. Como se observa, Pothier se funda en la
equidad y no en la novacién.1%

En términos analogos a los de Pothier —sefiala Vodanovic, citando a su vez a Barros
Errdzuriz-, “se dice que la razén de la norma que consagra el efecto extintivo de la fianza
producido por la dacién en pago descansa en la consideracién de que ‘el fiador,
creyéndose libre de su obligacion por causa de esa dacidén en pago, no ha podido tomar las
precauciones necesarias para evitar los efectos que contra él podria generar la insolvencia
del deudor; y ademas, porque nadie debe sufrir perjuicio por el hecho de otro”.1%7

No obstante lo cual, segun se refirié, Vodanovic concluye que, “Sin perjuicio de
reconocer valor a todas las explicaciones resefiadas, como la de Pothier, basada en la
equidad, a nosotros nos satisface mas, por su légica juridica, la fundada en la novacion” 1%

c) Lanovacion.

El objeto propio de la novacidn es extinguir la obligacidon conjuntamente con sus
accesorios y garantias, y entre ellas, la fianza (art. 1645).

Con todo, la fianza subsistir3, si el fiador accede a la nueva obligacién.

Cabe recordar también que la simple ampliacidon del plazo, si bien no constituye
novacién, pone fin a la responsabilidad de los fiadores (art. 1649).1%°

d) La compensacion.

Si se extingue la obligacién principal por compensacion, la fianza corre igual suerte.

Recordemos que excepcionalmente, el fiador puede oponer en compensacion al
acreedor lo que éste deba al deudor principal (art. 1657, inc. 29, argumento a contrario
sensu). Es decir, a una excepcion personal, se le da en la fianza el tratamiento de
excepcion real, favoreciendo al fiador.1%°

105 yodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 193, p. 188.

106 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 194, pp. 191 y 192; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 193, pp.
186-188.

107 yodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 193, p. 187.

108 \yodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 193, p. 188.

109 somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 195, pp. 192 y 193; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 194, p.
188.

110 somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 196, p. 193; Vodanovic H., Antonio, ob. cit., N2 195, pp. 188 y
189.
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e) Laremision.

Si el acreedor remite o condona la obligacidn principal, también se extinguira la
fianza. Lo accesorio —la fianza-, seguira la suerte de lo principal.

El relevo de la fianza (art. 2381, N2 1), esto es la liberacidon de la fianza hecha
voluntariamente por el acreedor, es una verdadera remisién, aunque no constituye
donacidn, segun lo dispuesto en el art. 1397, a menos que el deudor principal esté
insolvente.'’! Relevado el fiador de su obligacién accesoria, continuard vigente la
obligacion del deudor principal, salvo en el caso sefialado en el art. 1397. De ser el deudor
principal insolvente, habra entonces donacion, siendo necesario que esta sea insinuada.!?

Como lo indicamos a propdsito de la accidon de reembolso, podria ocurrir también
que el acreedor condone total o parcialmente la deuda al fiador. En tal caso, el fiador no
puede repetir en contra del deudor principal por la cantidad condonada, “a menos que el
acreedor le haya cedido su accién al efecto” (art. 2374).

¢Cudl es el alcance de esta ultima frase “a menos que el acreedor le haya cedido su
accion al efecto”? En realidad, si opera una cesidon, -mas bien del crédito y por
consiguiente de la accidn-, no habria remisidn alguna. Simplemente, el acreedor, serd
ahora quien hasta este momento detentaba la calidad de fiador. La fianza, como es obvio,
se extinguird, si la cesién comprende la totalidad del crédito.

f) La confusion.

Si se confunden las calidades de acreedor y deudor principal, se extinguira la
fianza. Pero en los siguientes casos, se extinguira solo la fianza, subsistiendo la obligacién
principal:

i.- Cuando se confunden las calidades de acreedor y fiador; en este caso, el fiador pasara a
ser nuevo acreedor;

ii.- Cuando se confunden las calidades de deudor principal y fiador, caso en el cual la
obligacion principal subsiste pero carente de garantia, salvo que hubiere subfiador (art.
2383), caso en el cual excepcionalmente el subcontrato subsistira, no obstante haberse
extinguido el contrato base (la fianza).'3

En cuanto a los restantes modos de extinguir las obligaciones, operan los principios
generales relativos a la extincion de las obligaciones.

3k 3k %k %k %

11 somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 197, pp. 193 y 194.
112 yodanovic H., Antonio, ob. cit., pp. 199 y 200.
113 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 198, p. 194.
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