CAPITULO I

HISTORIA Y ORÍGENES DE LA FIANZA
EN EL DERECHO ROMANO CLÁSICO:

La garantía personal romana; por la Fianza una persona responde de una deuda ajena con el propio patrimonio. La fianza no es propiamente un contrato, es decir una forma jurídica, sino más bien una finalidad económico-social, que se logra con los medios jurídicos más diversos.

Lo más corriente es desde luego, recurrir al contrato verbal romano que nos ofrece tres formas que han ido surgiendo sucesivamente, coexistiendo en la época Clásica:

1. SPONSIO: Es la más antigua de las formas y se caracteriza por el empleo del término solemne spondes; es una institución del ius civiles y como tal únicamente accesible a los ciudadanos romanos. Dentro de esta se encuentra la fides, pero ya no con su forma primitiva-mágica, sino como la lealtad y respeto a la palabra dada.

2. FIDEIPROMISSIO: Que es similar a la anterior figura pero que se utilizaba para los peregrino, es una figura del ius gentium.

Ambas figuras, sólo sirven para garantizar obligaciones verbales y no se transmiten mortis causa a los herederos.

3. FIDEIUSSIO; Es una figura más moderna que logra obviar los inconvenientes de las figuras anteriores a ella. Por ello sirve para garantizar todo tipo de obligaciones y no sólo las verbales y además se transmite hereditariamente.-

4. STIPULATIO: Mediante esta nació la solidaridad de deudas (correi promittendi).

De ese modo la garantía personal y solidaridad pasiva, tienden a presentarse equiparadas, ambas suponen un mismo efecto, de una obligación abstracta por la que pueden llegar a responder dos o más personas.
· EN EL DERECHO ROMANO DE JUSTINIANO:
Supone una evolución de la fianza romana. Principalmente por varias razones, que diferencian ambos regímenes Clásico y Justinianeo.

1. En relación con la Bona Fides, el juez irá permitiendo que el fiador oponga la transacción alcanzada por el deudor principal y acreedor a través de la Exceptio Doli ( por ejemplo el fiador podía oponer una compensación a que el deudor principal tuviera derecho).-

2.- En el supuesto en que la obligación principal, se hace imposible por factum o mora del fiador; cambia de régimen:

A.- Mientras que en el Dº Clásico por las reglas de la solidaridad pasiva, se disponía que el garante respondía y el otro reus se liberaba.-

B.- Ahora, la responsabilidad del garante se asienta, no en la estipulación de garantía, sino en la actio de dolo (acción por dolo) o restitutio in integrum (acción de restitución). Aquí es donde se delinea la accesoriedad de la obligación de garantía.

3.- Para los romanos la obligación de solidaridad, la imposibilidad sobrevenida imputable a uno de los codeudores determina la perpetuatio ogligatione, sólo respeto a él; extinguiéndose para con los otros el vínculo obligacional.
En cambio, en la garantía personal, con Justiniano ahora la mora o culpa del deudor principal extiende sus efectos al garante.

4.- La fideiussio justinianea, ha superado la no accesoriedad de las viejas Sponcio y fidepromissio.
Esta evolución fue fruto de una mayor calidad jurídica y de las exigencias de una sociedad desarrollada, en la que la garantía personal jugaba un papel de primer orden.
 La forma rígida formal de la Estipulación; con sus requisitos de:

· Las solemnia verba.
· Presencia simultánea de ambas partes.

· No producir nunca novación.-

· Poder pedir aumento de la condena por intereses moratorios al general una acción pretora.

Perdieron significado, al relajarse el riges clásico de la Stipulatio, por sucesivas reformas de esta figura ( año 535 y 539 de Justiniano mediante las Novelas 4 y 99), ello remató un alejamiento radical de la fianza con respecto a su antigua hermana gemela la solidaridad pasiva.

5- Llegándose a permitir el beneficio de la división a los cofiadores, que se extendió también a los codeudores, salvo en caso de un vínculo procedente de delitos o cuasidelitos.

CAPITULO II
LA FIANZA
La fianza es la figura típica de la garantía personal. Consiste en la constitución, junto a la obligación garantizada, de otra de igual contenido en cabeza de un segundo deudor y sujeta a un régimen característico. De este modo se proporciona al acreedor mayor probabilidad de ver satisfecho su interés, ya que se amplía su poder de agresión a un patrimonio distinto del originariamente responsable.

Mientras que en las garantías reales el aumento de la seguridad de que el acreedor vera satisfecho su interés se logra mediante la sujeción especifica de algún bien del deudor o de un tercero al cumplimiento de la obligación, en la fianza se excede del marco del Art. 2,100 Cc por otro camino: haciendo que la responsabilidad señalada en dicho precepto afecte, junto al deudor, a otro patrimonio, para cuyo fin se constituye una obligación accesoria y subsidiaria en cabeza de otra persona, el fiador. Esta obligación es la que propiamente recibe el nombre de fianza, y ha sido definida teniendo en cuenta el Art. 2,086 Cc;  como una obligación accesoria que, en garantía de deuda ajena, asume el fiador y debe cumplir subsidiariamente en defecto del cumplimiento de la obligación fiada.

· DEFINICIÓN

Es un contrato por el cual una persona llamada fiador se compromete a responder por el pago de una obligación de otra persona llamada deudor, en caso de incumplimiento por el deudor. La fianza puede constituirse no sólo en favor del deudor sino de otro fiador.
· OBJETO DE LA FIANZA

El fiador puede garantizar contratos con prestaciones de dar, hacer o no hacer, pero siempre responderá por el pago de una suma de dinero, ya que se afianza sólo la indemnización por el incumplimiento del contrato principal, y es que el fiador no está obligado a cumplir con la obligación del deudor, especialmente si éste se obligó a dar o entregar un bien, de hacer o no hacer algo. Asi como lo estableces nuestra legislación en su Art. 2,091Cc.

· NATURALEZA JURIDICA DE LA FIANZA

La fianza constituye una caución personal en virtud de la cual una o más personas responden de una obligación ajena, comprometiéndose para con el acreedor a pagar en cumplimiento de ella una cantidad de dinero. Decimos que es una caución personal debido a que el fiador responde frente al acreedor con todo su patrimonio, es decir, el acreedor también tiene derecho a perseguir el pago de su acreencia en todos los bienes embargables del fiador. En la fianza civil la responsabilidad del fiador es en subsidio de al del deudor principal; a diferencia de la fianza mercantil, en la que el fiador responde solidariamente con el principal obligado. Existen opiniones encontradas en cuanto a que si la fianza constituye un acto jurídico unilaterial, o un contrato; algunos doctrinarios, entre ellos Somarriva Undurraga, Rojina Villegas, Pérez Vives y manresa, consideran que la fianza es un contrato. Ricci, por su parte, expresa en su obra “Derecho Civil Teórico y Práctico”, que la fianza es un acto unilateral: “La fianza es obligación unilateral, porque solo el fiador se obliga con el acreedor, no este con aquel.

· ELEMENTOS ESENCIALES DE LA FIANZA
a) Consentimiento: debe ser expreso (artículo 2796), la falta de consentimiento trae como consecuencia la inexistencia del contrato. 

b) Objeto: existe el directo e indirecto, el primero es la obligación subsidiaria que trae el fiador y el indirecto es la obligación de dar que asume el fiador, relativa al pago de cosa debida.

c) Personas obligadas a rendir fianza.

· CLASES DE FIANZAS

a) En cuanto a su origen la fianza puede ser: 
· Convencional: cuando este es  constituido por un contrato Art. 2,087 inciso 2 Cc, es decir cuando se celebra entre el acreedor y el fiador, y está regida por el principio general establecido por el Art. 23Cn, es decir, la libre voluntad de las partes de contratar.

· Es legal: cuando es ordenada por la ley, Art. 2,087 inciso 2 Cc; Es decir que es aquella que resulta impuesta directamente por la ley, estipulada por una disposición del Código o de una ley especial que la establezca.
· Fianza Judicial: Es exigida por los jueces basados en disposiciones especialmente del Código Procesal a los efectos de garantizar los posibles perjuicios que la medida ordenada en el proceso podría ocasionar. Es el juez quien ordena y exige, debiendo puntualizarse que es muy común en el caso de los embargos o medidas preventivas, dictadas en juicio controvertido. Art. 2,087 inciso 2 Cc.

La importancia de esta clasificación estriba únicamente en cuanto la fianza legal y la judicial pueden suplirse por una prenda o por una hipoteca; no así la convencional que no puede sustituirse por otra garantía en contra de la voluntad del acreedor; por otra parte, la fianza legal y la judicial siempre deben constar por escrito, exigencia que puede o no cumplirse en la fianza convencional, ello porque el Juez no admitiría nunca una fianza si no va formalizada en un documento que tenga aparejada ejecución.

b) En cuanto a la eficacia de la garantía, la fianza puede ser:

· La fianza simple: esta no ofrece particularidades; Es aquella en que el fiador goza de los llamados beneficios de división y excusión. Es poco usual en la práctica por cuanto la posibilidad de las excepciones que puede plantear el fiador dificulta para el acreedor el cumplimiento del contrato por parte de dicho fiador.
· La fianza puede ser solidaria: Será aquella que se encuadre en los siguientes casos, según el Código Civil;

a) con respecto al deudor, 

b) con respecto a los demás fiadores si los hay y 

c) en relación con el deudor principal y con los demás fiadores. 

Cuando la solidaridad se ha pactado con relación al deudor principal, el fiador carece del beneficio de exclusión de bienes, que consiste en que el fiador puede exigir, al ser reconvenido, que consiste en que el fiador puede exigir, al ser reconvenido, que antes de proceder contra él se persiga la deuda en los bienes del deudor principal, y en las hipotecas o prendas prestadas por éste para seguridad de la misma deuda. Si se ha pactado en relación a los demás fiadores, el fiador no tiene el beneficio de división que consiste en el derecho que tiene para que el acreedor persiga solo su cuota en la deuda, pues por la solidaridad el acreedor lo puede perseguir por el todo.

· Fianza onerosa: Es aquélla en que el fiador recibe retribución alguna por otorgarla; dado que nos indica que las prestaciones de garantía, incluso aquellas por deudas de un tercero cuando son textualmente del crédito garantizado y también porque cuando se trata de afirmar o establecer la presunción de la gratitudes.
· Fianza gratuita: Es aquélla en la que el fiador no recibe retribución alguna; Se dice por Somarriva 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 remuneración o emolumento por el servicio prestado. En efecto, en este caso la fianza no pierde el carácter de contrato gratuito, puesto que en el pacto mencionado no interviene el acreedor, quien es parte sólo en el contrato de fianza, y no en la convención que vincula al deudor principal y al fiador.

· CARACTERES DEL CONTRATO DE FIANZA

1. Es normalmente unilateral y gratuito: sólo crea obligaciones para el fiador. En nuestras costumbres es uno de los deberes típicos de amistad y sólo por señalada excepción se cobra algo por prestarla, sea del acreedor o del deudor.

2. Es un contrato accesorio: pues supone la existencia de una obligación principal, a la cual está subordinada la del fiador.
3. Contrato consensual: el contrato de fianza sé perfecciona por la sola voluntad de las partes contratantes, el acreedor y el fiador, con independencia de toda formalidad. La obligación formulada al fiador de obligarse “expresamente” no constituye un requisito de forma.

4. Aleatorio o conmutativo, cuando el contrato de fianza tenga carácter oneroso, debido a que se establezca una retribución.

5.  Nominado: es que están previstos de una acción designada con un nombre especial en su figura contractual que trata la fianza.
6. De garantía: ya que implica la obligación para el fiador de pagar en el caso de que el deudor no lo haga, asegura el pago de una obligación.

· REQUISITOS DEL FIADOR.

El fiador ofrecido por el deudor, debe reunir los siguientes requisitos:
a) Debe ser capaz de obligarse. Obedeciendo que la capacidad es la aptitud de una persona de poder obligarse y así poder ejercerla por el mismo; y en el caso del Art 1316 Cc que establece quienes son capaces; Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad es necesario:

1º Que sea legalmente capaz;

2º Que consienta en dicho acto o declaración y su consentimiento no adolezca de vicio;

 3º Que recaiga sobre un objeto lícito;

4º Que tenga una causa lícita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por sí misma, y sin el ministerio o la autorización de otra. 
b) Debe tener bienes suficientes para hacer efectiva la fianza. Cabe señalar que para cuantificar las facultades económicas del fiador, en general la ley sólo toma en cuenta los bienes raíces de su propiedad, pero con las siguientes exclusiones según el Art.2100 Cc:
· Los bienes raíces del fiador que estén fuera del territorio de la República;

· Los bienes raíces sujetos a hipotecas gravosas;

· los bienes raíces sujetos a condición resolutoria;

· Los bienes raíces embargados;

· Los bienes raíces litigiosos.

Excepcionalmente, se tomarán en cuenta los bienes muebles del fiador:

· fianza mercantil; y

· Cuando la deuda afianzada es módica.

c) Debe estar domiciliado dentro de la jurisdicción 
· OBLIGACIONES A LAS QUE PUEDE ACCEDER LA FIANZA

A) Obligaciones Civiles y Naturales

De conformidad con el Art. 2089 C., se puede afianzar tanto una obligación civil, como una natural. Sabemos que las obligaciones se clasifican en civiles y naturales, atendiendo al vínculo que surge entre los individuos ligados mediante ella. De acuerdo con el Art. 1341, Inc. 2º C., las obligaciones civiles son aquellas que dan derecho para exigir su cumplimiento, es decir, confieren al acreedor el derecho para exigir judicialmente el cumplimiento de las mismas; estas constituyen la regla general, y por lo tanto, no existe inconveniente para que puedan afianzarse válidamente. El Inc. 3º del Art. 1341 C. establece que las obligaciones naturales son las que no confieren derecho para exigir su cumplimiento, pero que, cumplidas, autorizan al acreedor para retener lo que se ha pagado en razón de ellas; pero tal pago, para que sea válido, debe llenar los siguientes requisitos. 

a) Que se haya hecho voluntariamente, es decir, sin coacción; aunque el deudor hubiese considerado que solucionaba una obligación civil;

b) Que se haya efectuado por personas que tenga libre disposición de sus bienes, pues solo tales personas tienen facultad de enajenar (Art. 1445 C., Inc. 2º); esto debe entenderse así, aún cuando el Art. 1341 Inc. final hable de que el pago haya sido hecho por el que tenía libre administración de sus bienes;

c) Llenar todos los demás requisitos exigidos por la ley para el pago de las obligaciones civiles; Arts. 1439 C. y siguientes.

Es posible afianzar esta clase de obligaciones, no solo porque lo permite el Art. 2089 C., como ya lo dijimos, sino que tal situación también la confirma el Art. 1343 C., que establece que “Valdrán las fianzas, hipotecas, prendas y cláusulas penales constituidas por terceros para seguridad de una obligación natural comprendida en alguna de las cuatro clases expresadas en el artículo 1341, con al que al tiempo de constituirlas hayan tenido conocimiento de la circunstancia que invalidaba la obligación principal.” De acuerdo con tal artículo, para que valgan las cauciones que garantizan una obligación natural, deben ser constituidas por terceras personas que deben estar consientes de que están caucionando una obligación natural. En el caso de la fianza, ya sabemos que es de su propia naturaleza el ser constituida por una tercera persona; debiendo ser dicho tercero, una persona capaz de obligarse como fiador.

· EFECTOS DEL CONTRATO DE FIANZA.
Son las partes del contrato de fianza en los efectos del contrato entre las partes, debemos analizarlos en dos momentos: antes y después que se realice reconvención de pago. Antes que el acreedor reconvenga al fiador, éste tiene derecho a pagar la deuda. Después de la reconvención de pago, los efectos dicen relación con las defensas con que cuenta el fiador. Estos efectos dicen relación con el pago que el fiador  se 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 obligación principal y ésta se encontraba sujeta a un plazo, o sea no era actualmente exigible, el fiador no puede dirigirse contra el deudor deduciendo acción de reembolso, sino una vez que ha expirado el plazo de la obligación principal según el Art. 2103 Cc.
No obstante lo antes dicho Es lógico y jurídico deducir que el fiador puede oponer las excepciones personales propias que tenga contra el acreedor; entre las cuales podemos incluir, además de las antes analizadas respecto del deudor principal, las modalidades que afecten a la fianza, y que la hagan menos gravosa que la principal, ya que tales modalidades solo pueden ser invocadas como defensa por el fiador. El Art. 2105 C., también contiene otra excepción que puede ser alegada por el fiador, y es a la que en doctrina se le denomina “excepción de subrogación”. Tal artículo la recoge estableciendo que cuando el acreedor ha puesto al fiador en el caso de no poder subrogarse en sus acciones contra el deudor principal o contra los otros fiadores, el fiador tendrá derecho para que se le rebaje de la demanda todo lo que él hubiera podido obtener de tales personas por medio de la subrogación legal. Como analizaremos adelante, el fiador que paga se subroga en los derechos del acreedor; entonces, cuando a consecuencia de hecho o culpa del acreedor (Art. 2131 C., Ord. 2º.) este pierde las acciones que tenía contra el deudor principal o contra los demás fiadores que haya; el fiador tiene derecho a pedir que se le rebaje hasta la cantidad que el pudo haber obtenido mediante las acciones del acreedor en que se hubiese subrogado.

· EXTINCION DE LA FIANZA

Los modos por los cuales puede extinguirse la fianza, han sido recogidos en forma específica en el Título respectivo de la fianza, en el Capítulo V de dicho Título. Establece el Art. 2131 C. que “La fianza puede extinguirse, en todo o parte, por los mismos medios que las otras obligaciones según las reglas generales, y además: 1º) Por el relevo de la fianza en todo o parte, concedido por el acreedor al fiador; 2º) En cuanto el acreedor por hecho o culpa suya ha perdido las acciones en que el acreedor tenía derecho a subrogarse; 3º) Por la extinción de la obligación principal en todo o parte.” De este artículo deducimos que pueden concurrir medios de extinción de las obligaciones, directamente respecto de la fianza, quedando exactamente igual que antes la obligación principal; y también darse la extinción de la fianza como consecuencia de haberse operado un modo de extinguir las obligaciones respecto de la obligación garantizada lo cual trae como consecuencia la extinción de la fianza, por su carácter accesorio. A fin de estudiar el artículo citado haremos referencia a cada uno de los modos de extinguir las obligaciones, e iremos analizando la forma en que cada uno de ellos puede operar directamente, o incidir a vía de consecuencia, respecto de la fianza.

a) EL PAGO; De conformidad con el Art. 1439 C., el pago efectivo es la prestación de lo que se debe. Estamos de acuerdo con la parte de la doctrina que sostiene que la fianza se extingue por la solución o pago únicamente por vía accesoria, o de consecuencia; debido a que todo pago que se efectúe produce como efecto necesario la extinción de la obligación principal (por lo menos respecto del acreedor, en determinados casos que adelante analizaremos). Cuando es el deudor principal quien paga a su acreedor, la consecuencia necesaria es la extinción de su obligación; por consiguiente, se extingue la fianza, pues esta garantizaba el cumplimiento de la obligación principal, la cual ya se ha extinguido en forma completa. Si es el fiador quien efectúa el pago, se extingue la obligación principal pero únicamente respecto del acreedor, ya que se produce una subrogación legal de la respectiva acreencia, a favor del fiador. Esto implica necesariamente la extinción de la garantía prestada por el fiador que pagó.
En caso de que el pago sea efectuado por un tercero, consideramos necesario distinguir si dicho tercero lo realizó con el consentimiento expreso o tácito del deudor, o si lo hizo en contra o sin la voluntad del mismo; ya que en el primer caso, el tercero que paga en tales circunstancias, su subroga en los derechos del acreedor (Art. 1480 Ord. 5º C.); y de conformidad con el Art. 1482 C., la fianza que garantiza la obligación principal pasa junto con esta al tercero que paga; en consecuencia, aún cuando se extingue la obligación principal respecto del acreedor, la acreencia pasa con todas sus garantías, al tercero que paga; lo que implica que la fianza subsiste en beneficio de dicho tercero.

b) DACION EN PAGO;  En vista de que consideramos que la dación en pago constituye una modalidad de pago, lo dicho en el apartado anterior, le es aplicable plenamente a esta institución. El Art. 2132 C. dispone que “Si el acreedor acepta voluntariamente del deudor principal en descargo de la deuda un objeto distinto del que este deudor estaba obligado a darle en pago, queda irrevocablemente extinguida la fianza, aunque después sobrevenga evicción del objeto”. Es decir que si opera una dación en pago entre el acreedor y el principal obligado, la fianza queda extinguida; aún cuando, con posterioridad, el acreedor sea evicto de la cosa recibida en pago, por ejemplo, si es privado de tal cosa en vista de que el deudor no era dueño de la cosa con que efectuó el pago o, cuando pesaba un gravamen sobre ese objeto.

c) NOVACION; Cuando la obligación principal se extingue por novación, ya sea por cambio de deudor, de acreedor, o de objeto; se extingue también la fianza, a menos que el fiador haya consentido en garantizar la nueva obligación surgida a consecuencia de la misma novación. A este respecto, el Art. 1515 C., expresa que “La novación libertad a los codeudores solidarios o subsidiarios que no han accedido a ella.” Estamos de acuerdo con Pérez Vives  cuando sostiene que si la extinción de la obligación principal se produce mediante la novación, el fiador no se subroga en los derechos del acreedor frente al deudor ya que la novación por definición entraña la desaparición de la obligación principal, por lo que no puede subsistir tal obligación a beneficio del fiador; y concluye Pérez Vives que la novación y la subrogación son dos fenómenos que se excluyen entre sí, lo cual es deducible del contenido del Inc. 2º del Art. 1502 C.

d) REMISION; Si la obligación principal se extingue por la remisión de la deuda, también se extingue la fianza, debido a que ella garantiza aquella obligación. Si se trata de una remisión parcial de la obligación principal, y la fianza es limitada, se entenderá que la parte remitida es la no afianzada; cuando es ilimitada, la fianza se extingue en la proporción remitida. El acreedor también puede remitir la obligación del fiador, produciéndose así, la extinción de la fianza en forma directa o por vía principal; en forma independiente de la obligación principal; pero en este caso, el fiador no podrá repetir contra el deudor por la cantidad condonada, a menos que el acreedor le haya cedido su acción al efecto (Art.2124 C.). Lo mismo sucede en el caso de remisión parcial de la fianza.
· BENEFICIO DE EXCUSIÓN
Es una facultad según 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 según el Art. 2107 Cc; Fiadores que no gozan del beneficio de excusión.

De conformidad al Artículo 2108 Cc, interpretado a contrario sensu, no goza del beneficio el fiador:

· Cuando lo ha renunciado expresa o tácitamente; se trata de una aplicación del principio general del artículo 12, siendo evidente que el beneficio de excusión mira al solo interés del fiador; cabe agregar que si bien el Código Civil sólo parece admitir una renuncia expresa, la doctrina admite también una renuncia tácita, por ejemplo, cuando el beneficio no se opusiere en tiempo oportuno. En el evento que hubiere subfiador, previene el Artículo 2360 que si renuncia el fiador al beneficio, no se entiende que también renuncie el subfiador (las renuncias son relativas, y sólo afectan a aquéllos que las hacen).

· Cuando el fiador se ha obligado como codeudor solidario; recordemos que de conformidad al Artículo 1385 Cc, el acreedor puede perseguir a cualquiera de los codeudores solidarios.

· Cuando la obligación principal no produce acción: se refiere el legislador a las obligaciones naturales; mal podría en este caso exigir el fiador al acreedor que persiga primero al deudor, cuando la ley priva de tal derecho; aún más, puede ocurrir que el acreedor ni siquiera pueda perseguir el pago demandando al fiador, si éste constituyó la fianza cuando la obligación principal era civil y después degeneró en natural, pues en tal caso, la fianza también lo será. En cambio, la fianza será una obligación civil, cuando se constituye cuando la obligación principal es natural (sea porque nació como tal, sea porque degeneró en natural).

