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APUNTE

CONTRATO DE FIANZA'.

El presente apunte contiene los contenidos relativos al Contrato de Fianza que no fueron tratados

presencialmente en clases.
I. EFECTOS DEL CONTRATO DE FIANZA.

Los efectos del contrato de fianza deben ser analizados desde una triple perspectiva: (i) efectos entre
acreedor y fiador; (i) efectos entre fiador y deudor; y (iif) efectos entre los cofiadores.

i.  EFECTOS ENTRE EL FIADOR Y EL ACREEDOR.
[Tratado en clases.]

i. EFECTOS ENTRE EL FIADOR Y EL. DEUDOR PRINCIPAL

El fiador que paga no cumple una obligaciéon propia, en que tenga un personal interés; por
consiguiente, debe ser reembolsado.

Con este objeto dispone, por derecho propio, de una accién personal contra el deudor; ademas, la ley le
subroga en los derechos del acreedor. En principio, el fiador no puede accionar contra el deudor, sea
ejercitando su accién personal o la accién subrogatoria, sino cuando ha pagado.

Sin embargo, en casos excepcionales, la ley acuerda al fiador un recurso anticipado, justamente para
evitarse el trance de tener que pagar o para asegurar el reembolso del posible pago de la deuda. Por este
motivo, los efectos de la fianza entre deudor y fiador deben considerarse en dos momentos: antes y
después de verificado el pago.

! Para la elaboracién del presente apunte se han utilizado los siguientes textos: VODANOVIC HACLICKA, Antonio,
La Fianza, Edit. Lexis Nexis, 2% ed., 2004; BOETSCH GILLET, Cristidn, Fuentes de las Obligaciones Los Contratos de
Garantia, Apunte Facultad de Derecho UC; ORREGO ACUNA, Juan Andrés, E/ Contrato de Fianza, Apunte, 2011.



a.

Efectos anteriores al pago realizado por el fiador.

a.l Derechos que confiere la ley al fiador.

De conformidad a lo dispuesto en el art. 2369 del Civil, tres derechos tiene el fiador, sea la fianza civil o

mercantil, legal, judicial o convencional, gratuita o remunerada.

VODANOVIC afirma que estos derechos pueden ser ejercidos asimismo por el fiador solidario y también

por el fiador y codeudor solidario. La razén que se da respecto de este ultimo es la de que si bien en sus

relaciones con el acreedor asume la calidad de deudor directo, en cuanto a los codeudores es un simple

fiador por no tener interés en la deuda para cuya garantia se estipul6 la solidaridad.

Los derechos que confiere la Ley son los siguientes:
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Que el dendor obtenga el relevo de la fianzga: “relevar”, segin 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 podtia alzarse sin el consentimiento del acreedor.

La jurisprudencia ha indicado que no caduca una fianza por el hecho de suscribirse una escritura
entre el deudor y el fiador en que se da por cancelada esa garantia.

En el evento de que exista pluralidad de fiadores y codeudores solidarios respecto a una misma
obligacién, se estima como injusto que a propésito del relevo por parte del acreedor, se grave
mayormente al resto de los fiadores-codeudores. Asf, si por ejemplo, el deudor principal no pagd
su deuda por 9 millones de pesos, garantizada por 3 fiadores-codeudores solidarios y a uno de
ellos el acreedor lo relevé de su fianza, los otros dos quedardn solidariamente responsables
unicamente por 6 millones de pesos.

Se afirma por otra parte que el fiador que afianzé la obligaciéon contra la voluntad del deudor
(art. 2369, inc. final), carece del derecho a requerir el relevo de la fianza. El fundamento se
encontrarfa en que dicho fiador, al comprometerse contra la voluntad del deudor, evidencia estar
dispuesto a correr todos los riesgos de la fianza.

Que el dendor principal le cancione 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 ser reales o personales; si la garantfa dada
port el deudor principal fuere una fianza, la doctrina habla de “contrafianza”? y

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.

2 No debe confundirse la “contrafianza” con la “subfianza”: subfianza es la fianza otorgada a favor del fiador;
contrafianza es la fianza otorgada en pro del deudor para seguridad del fiador.



El fiador podra pedir a su atbitrio cualquiera de las tres cosas, si se dan los supuestos que se analizaran
en el siguiente apartado. De hecho, se ha fallado que la decision sobre cual de éstos derechos se ejerce,
esta al arbitrio del fiador y no del deudor.

a.3 Casos en que el fiador puede efercitar los derechos precedentemente indicados.

Estan taxativamente seflalados en el propio art. 2369:

<o Cuando el dendor principal disipa o aventura temerariamente sus bienes: se justifica lo anterior, porque la
conducta del deudor principal puede provocar su liquidaciéon (quiebra) o insolvencia;
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Cuando el dendor principal se obligd a obtener el relevo de la fianza en cierto plazo y éste se ha cumplido: se trata
de una aplicacién del art. 1545, existiendo un incumplimiento por parte del deudor;
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Cuando se ba cumplido la condicion o vencido el plago que haga exigible la obligacion principal- en tales casos,
existe un peligro concreto de que el acreedor demande al fiador. Cuando hubieren transcurrido
mas de 5 afios desde el otorgamiento de la fianza (y no desde que nazca la obligacién principal);
con todo, carecera el fiador del derecho: (i) cuando la obligacién principal se haya contraido por
un tiempo mas largo; (i) cuando la fianza se hubiere dado para una obligacién de duracion
indeterminada (por ejemplo, la de los guardadores o usufructuarios). e¢) 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.

<> Cuando exista temor fundado de que el deudor se fugne y no deje bienes raices suficientes para el pago de la denda:
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.

a4 Obligacion 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.
Se debe analizar la situacién segun si paga el deudor principal o el fiador, sin noticiar al otro: a)
% 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 accién de reembolso del art. 2370.

El deudor principal, por su parte, podra repetir en contra del acreedor, pues el ultimo 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 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 ditija contra el acreedor, por el pago

de lo no debido (lo que se justificara, si el deudor principal fuere insolvente).

% Pago efectuado por el fiador.

El deudor principal podra 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 accién alguna contra aquél, sin perjuicio de dirigirse contra el acreedor por el pago de
lo no debido.

En este caso el legislador priva al fiador tanto de la accién subrogatoria como de la accidén 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 pagd después (el deudor principal).

b. Efectos posteriores al pago realizado por el fiador.

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 extincién de la obligacién.
Dos acciones confiere la ley al fiador: la accién de reembolso y la acciéon subrogatoria en los derechos
del acreedor. Eventualmente, podra interponer una tercera accion, cuando la fianza se hubiere otorgado
por encargo de un tercero, pues entonces el fiador podra dirigirse contra su mandante.
[Materia tratada en clases.]

iii. EFECTOS ENTRE LOS COFIADORES.
a. Accion que confiere Ia ley al cofiador.
Habiendo dos o mas fiadores, ya se indicd que, segin el beneficio de division que puede impetrar
cualquiera de ellos, s6lo estard 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:

% Que existan varios fiadores de una misma deuda y deudor;



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

% Que el pago haya sido util, es decir, que haya extinguido total o patrcialmente la obligacion.
Sobre el particular, Somarriva dice que la obligacién principal ha de haberse extinguido, sin
distinguir si la extincién fue total o parcial, agregando que de subsistir, el acreedor podtia
perseguir a los otros fiadores. Pareciera entonces que a juicio de Somarriva, la extincién de la
obligacién ha de ser total, conclusién que es debatida, pues el pago hecho por el cofiador
podria ser excesivo, aun cuando la obligaciéon principal no se hubiere extinguido en su
totalidad; nada justifica estimar que el cofiador s6lo podra accionar contra los restantes
cofiadores una vez extinguida en su integridad la obligacién principal. Con todo, si el pago
fuere parcial, no se debe olvidar que el acreedor tiene preferencia para pagarse del saldo,
conforme lo dispuesto en el art. 1612.

C. Objeto de Ia 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 hacetlo el cofiador, pues esta 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
excepciéon de subrogacion.

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 impedirfa deducir la accién in rem
verso, que evita que los otros fiadores se beneficien indebidamente al extinguirse la deuda a la cual ellos
también estaban obligados.

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: a) las excepciones reales, es decir las inherentes a la obligacién; y b) las

personales suyas.

No podra interponer las excepciones personales del deudor, ni las personales del cofiador que pago en
exceso.

II. EXTINCION DE LA FIANZA.

La fianza puede extinguirse por via consecuencial y por via directa o principal. La extincion de la fianza,

por una u otra via, puede ser total o parcial.



a. Extincion de la fianza por via consecuencial.

Se extingue la fianza por via consecuencial cada vez que se extinga, por un medio legal, la obligacién
principal. Lo accesorio no puede subsistir sin lo principal. Por ende, la extincién de la obligacion

principal acarrea la extincion de la fianza.

El art. 2381, N° 3°, previene que la fianza se extingue, en todo o parte, “por la extinciéon de la
obligacion principal en todo o parte”.

Puede el fiador prevalerse, por lo tanto, de la extincién de la obligacién principal, cualquiera que sea la
causa que la produzca: pago, dacién en pago, compensacion, prescripcion. Solamente la nulidad de la
obligacién principal por la relativa incapacidad del deudor deja subsistente la fianza. La incapacidad es

una excepcién personal que el fiador consecuencialmente no puede invocar (art. 2354).

A continuacién se analizarin las peculiaridades que pueden observarse en los distintos modos de
extinguir las obligaciones:

a.l E/ pago.

Si la obligacién 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 un tercero, éste 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.

a.2 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
extinguird irrevocablemente.

Algunos sostienen que este precepto demostraria que la dacién en pago supone una novacién pot
cambio de objeto, en la cual la segunda obligacion tiene una existencia efimera. Y puesto que al haber
novacion se extinguié la obligaciéon primitiva, igual suerte corrieron las obligaciones accesorias, entre
ellas la fianza.

Sin embargo, Somarriva previene que Bello no fundamenté la norma en la aludida y supuesta novacion,
sino en las ideas de Pothier, segun se desprende de una nota marginal del principal redactor de nuestro
Codigo, quien sefiala aludiendo al citado autor francés: “e/ 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 dendor era solvente, de repetir de ese deudor la suma de lo que se babia hecho
responsable’. Como se observa, Pothier se funda en la equidad y no en la novacion.



a.3 La novacion.

El objeto propio de la novacién es extinguir la obligacién conjuntamente con sus accesorios y garantias,
y entre ellas, la fianza (art. 1645). Cabe recordar también que la simple ampliacién del plazo, si bien no
constituye novacion, pone fin a la responsabilidad de los fiadores (art. 1649).

a4 La compensacion.

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

el fiador puede oponer en compensacion al acreedor lo que éste deba al deudor principal.
a.5 La remision.

Si el acreedor remite o condona la obligacién principal, también se extinguird la fianza. El relevo de la
tianza, esto es la liberacion de la fianza hecha voluntariamente por el acreedor, es una verdadera
remision, aunque no constituye donacién, segun lo dispuesto en el art. 1397, a menos que el deudor

principal esté insolvente.
a.6 La confusion.

Si se confunden las calidades de acreedor y deudor principal, se extinguird la fianza. Pero en los
siguientes casos, se extinguird solo la fianza, subsistiendo la obligacién principal: a) cuando se
confunden las calidades de acreedor y fiador; en este caso, el fiador pasard a ser nuevo acreedor; b)
cuando se confunden las calidades de deudor principal y fiador, caso en el cual la obligacién principal
subsiste pero carente de garantia, salvo que hubiere subfiador (art. 2383), caso en el cual
excepcionalmente el subcontrato subsistird, no obstante haberse extinguido el contrato base (la fianza).

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

a la extincion de las obligaciones.
b. Extincion de Ia fianza por via principal.

La fianza se extingue por via principal cuando cesa la responsabilidad del fiador, aunque la obligacion
principal se conserve vigente. En otras palabras, la fianza se extingue por via directa por los modos

generales de extinguirse las obligaciones.

El art. 2381 previene que la fianza se extingue, total o parcialmente, “por los mismos medios que las
otras obligaciones, segun las reglas generales”.

Unas veces la causa que extingue la fianza extingue igualmente la obligacion principal; asi ocurre cuando
el fiador paga la deuda: se extingue la fianza y la obligaciéon del deudor para con el acreedor. Otras
veces, la obligacién subsiste, como si el acreedor releva al fiador de la fianza.

La fianza tiene, ademas, modos peculiares de extinguirse.



% Se extingue la fianza “por el relevo de la fianza en todo o parte, concedido por el acreedor al
fiador” (art. 2381, N° 1°). La obligacién principal, en tal evento, subsiste.

% Se opera asimismo la extincién de la fianza “cuando el acreedor por hecho o culpa suya ha
perdido las acciones en que el fiador tenia el derecho de subrogarse” (art. 2381 N° 2°).

Si el acreedor pierde acciones que habrian permitido al fiador un reembolso total, la extinciéon de la
fianza es igualmente total. Si las acciones perdidas le habrian permitido un reembolso parcial, serd
también parcial la extincién de la fianza.

En suma, la fianza se extingue hasta concurrencia de lo que “el fiador hubiera podido obtener del
deudor principal o de los otros fiadores por medio de la subrogacion legal” (art. 2355).



