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INTRODUCCION

Suele escribirse ia Introduccidén a una tesis,
hasta después que ésta se ha terminado, tal se ha-
ce, pues solo entonces se sabe que es lo gue ha re
sultado de los estudios realizados sobre el tema
escogido; sin embargo esta introduccién se hard an
tes de escribir la tesis, brevemente voy a expli--
car lo que pretendo demostrar; si después llego a
una conclusidn distinta, sepa dispensdrmelo el es-
tudioso como una rectificacidén a2 una opinidn, mas
que ello una intuicidn, formada al escoger el pun-

to a desarrollar,

Cuando el Departamento de Derecho Privado me
sefiald tres puntos sobre la materia Derecho Civil,
no necesité de mucho para escoger un tema, tal era
"GRATUIDAD U ONEROSIDAD DEL CONTRATO DE FIANZA"Y,

Se trataba de un punto que reunia dos caracteristi

cas muy importantes para mi: la concrecidn, gue me



Se trataba de un punto gue reunia dos caracteris-
ticas muy importantes para mi: la concrecidn, que
me obligaba a escribir sin divagaciones inttiles
como suele hacerse a menudo con el afan de llenar
cuartillas, y, por otra parte, me daba lugar para
exponer dos ideas que se encuentran un poco fuera

de lo que siemptre se opina sobre la figura jurid

] T

ca de la fianza, tales ideas son: que la fianza
no es por su esencia un contrato y que cuando se
configura como contrato es siempre por Su esen--

cia gratuito, aun en el campo mercantil,

Esto es lo que pretendo demostrar, en una
forma breve, concisa que permita al estudicso una
consulta rdpida sobre el tema, y, espero, un con

vencimiento scbre la veracidad de lo afirmado,




Maturaleza Juridica de la Fianza; su divisidn.

La mayoria de los autores cuando tratan el tema
de la fiaznza la consideran como un acto juridico bi-
lateral, mae concretamente como un contrato, para
ello no les faltan z2bundantes razones. Es sabido,
hasta para el mas profano en asuntos juridicos, como
funciona practicamente la filanza: una persona contrae
o tiene ya una obligacién para con otra, esta (ltima
desea una garantia da que esa obligacidén existente o
por existir, va a ser efectivamente satisfecha, para
ello se busca una tercera persona, ajena a la obliga
cidén que se pretende garantizar y esta se compromete
con el acreedor en el sentido de que si el deudor no
cumple con la obligacidn que tiene, esa tercera per-

sona le entregarid una cantidad de dinero.

Cuando en esta forma se configura la fianza no
nos cabe la menor duda de que se trata de un contra-
to, en efecto hay una convencidén, un acuerdo de vo-=-
luntades, entre el acreedor y el fiador, acuerdo de

voluntades que produce el efecto juridico de obligar



al fiador al pago de una cantidad de dinero en caso
de que el deudor de la primera obligacidén no cumpla

total o parcialmente con ella.

Dejemos, por de pronto, a un lado este caso fre
cuente de configuracidén de fianza y hagamos una dis-

grecidén necesaria referente al tipo de obligaciones

que se puede afianzar.

on

r

No existe limitacién alguna

Y

especto a la g

el fiador, pue

1]

bligacidn cuyo cumplimiento garantiz
de tratarse de unz obligacidn que encierre una con=--
ducta positiva o negativa, nuede ser civil o natural,
pura y simple, condicional o a plazo, puede tratarse
de una obligacidén existente o de una futura, de una
obligacién proveniente de un contrato, cuasi contra-=
to, delito, cuasi delito, falta, e incluso provenien
te del respeto a la norma juridica. Para el caso po-
driamos poner algunos ejemplos:

Juan, que tiene 17 afios celebra un contrato de

compra venta con Pédro en virtud del cual éste queda

obligado a entregarle a aquél un collar de esmeraldas



y a cambio Juan quedari obligado a entregarle diez
mil colones al cabo de un afio. Benjamin se compromete
con Pedro en el sentido de que si Juan no cancela esa
obligacién é1 pagard los diez mil colomes. En este ca
so la obligacidén garantizada es natural, a plazo y

proveniente de un contrato.

En el ejemplo anterior es conveniente dejar acla
rado que para algunos la obligacidén garantizada seria
civil, haria falta la declaratoria de nulidad para
que se configurara como natural; no entraremos a tan
interesante discusidén, solamente diremos que para no-
sotros tal obligacidn se configura como natural decde
el momento en que se perfecciona el contrato que la
origina y que la parte obligada es un menor adulto no

habilitado de edad,

Francisco causa lesiones dolosas a Enrique, en
el juicio correspondiente resulta ejecutoriadamente
condenado a pagar dosa mil colones como consecuencila
de la respomsabilidad civil correspondiente., Roberton,

f{a a Enrique el cumplimiento de la obligacién d=2



Francisco. En este segundo ejemplo la obligacidén ga-
rantizada es civil, pura y simple y proveniente dez un

delito.

Mario obtiene su licencia de conducir, para ello
se hace necesario que una persona rinda fianza en el
sentido de que Mario cumplird con todas las normas ju
ridicas que regulan la conduccidn de vehiculos y que
en caso de que infringiendo esas normas cause dafio
reales o personales, el fiador responderd del valor
de los dafios hasta por una determinada cantidad en ca
so de que Mario no lo haga. Enfeste caso se estédn ga-
rantizando obligaciones futuras y provenientes de la
obligatoriedad de las normas juridicas o en algunos

casos de delito o cuasi delito.

Los ejemplos antes expuestos nos demuestran cla-
ramente lo indiferente que es el tipo de obligzcidn
que se garantiza, y es que, naturalmente, lo importan
te para la naturaleza juridica de la fianza, no es la
obligacidén garantizada sino la obligacidn que garanti

28 .



Retomwemos ahora el hilo de nuestro estudio ya que
de ios ejemplos propuestos hay uno en el gue la fianza
se ha configurado sin celebrarse un contrato, para que
&ste exista, es absolutamente indispensable, de su esen
cla, que dos o mé&s personas llegando a un acuerdo cele
bren el acto jurfidico, una de las personas serd el deu
dor y 1la otra el acreedor de la obligacidn provenien--
te, o ambas ocupardn el papel de acreedores y deudores
reciprocos,- Sin embargo, en el tercero de los ejem---
plos\arriba enunciados vemos aparecer celebrando el ac
to juridico a una sola persona, al fiador, el acreedor
existird hasta el momento en que el fiado cause algln
dafio en virtud del cual quede obliéado a una repara---
cidn., Si el acto juridico, para perfeccionarse como
tal, no mecesité de la concurrencia de dos personas,
de un acuerdo de voluntades, podemos afirmar categdri-
camente que no se trata de un contrato.- Se argumenta-
rd en el sentido de que el acuerdo de voluntades exis-
te con el momento en que el acreedor reclama al fiador,

que se trata de un contrato en el que una de las par--



tes estd indeterminada, nada de ello tiene validez, al
momento de perfeccionarse la fianza solo intervino una
voluntad, se tratd en este caso de un acto juridico
unilateral, de una deeclaracidn unilateral de voluntad.
81 1la fianza puede perfeccionarse como un contrato o
como una declaracidén de voluntad, su esencia juridica
no la debemos buscar en la participacidn de una o dos
voluntades en su nacimiento, tal cosa es indiferente
desde luego que puede ingresar al mundo del Derecho

por una u otra via.

Nuestro Codigec Civil a pesat de tratar la fianza
en la parte referente a los contratos, no la define
como tal, sino como una obligacidén accesoria, en vir-
tud de la cual una o mas personas responden de una o~
bligacién ajena, comprometiéndose para con el acree-=~
dor a cumplirla en todo o parte si el deudor princi--
pal no la cumple. Ha sido profucamente criticada esta
definicidn, precisazmente por no conceptuar como un
contrato a la filianza, por el contrario creo que ese

es su principal mérito o acierto, sin embargo no creo



tampoco que pueda definirse como una obligacién acce
soria, la fianza no es una obligacidon, de la fianza
nace una obligacidén, la fianza es pues un acto juri-
dico del que nace la obligacién de pagar una canti--
dad de dinero a uno o mids acreedores en el caso de
que uno o mds deudores no cumplan para con él o ellos
una o mas obligaciones existentes o que puedan lle--

gar a existir.

En efecto, la fianza es un acto juridico, no se
trata de hecho juridico simple, sino que su realiza-
cidén se debe a la voluntad del hombre destinada a
producir efectos jurfidicos, mds concretamente desti-
nada a hacer nacer una obligacidén. Este acto juridi-
co puede ser unilateral o bilateral, segiin se consti
tuya por una mera declaracidén unilateral de voluntad

o a través de un contrato.

De ese acto juridico surge siempre una obliga-
cidén para el fiador, tal es, la de el pagar una can-

tidad de dinero al acreedor de otra persona en caso



de que esta no cumpla con su obligacion.

Para finalizar el presente acdpite pondremos un
ejemplo claro de una fianza no contractual: Juan pu-
blica en el periddico un anuncio en el que hace cons
tar que se constituye fiador de cualquier obligacién

gque Pedro contraiga en el futuro,

La fianza ha quedado perfeccionada con la mera
declaracién unilateral de voluntad, no ha hecho fal-
ta la concurrencia de otra persona, no es por lo tan

to contractual.

Divisid n.

El articulo 2087 del C8digo Civil Salvadoreiio
establece que la fianza puede ser convencional, le--
gal o judicial. Agrega que la primera se constituye
por contrato, la segunda es ordenada por la ley y la

tercera por decreto de Juez.

La clasificacidn establecida en nuestro ordena-

miento juridico adolece del mids grave defecto que




puede tener una clasificacidén: la de haber sido hecha
tomando en cuenta dos criterios distintos, en el pre-
sente caso clasifica a la fianza como contractual de

acuerdo a su forma de constitucidén y como legal o ju-
dicial de acuerdo al origen de la obligacién de ren--

dir fianza.

Dicho error acarrea serias consecuencias ya que
una fianza pudiera ser ordenada por la ley o el Juez
y ser constituida por contrato, lo que haria que un
mismo acto de fianza se incluyera en dos especies dis

tintas de la clasificacidn.

Es mas, pudiera darse el caso de una fianza con-
tractual ordenada por la ley y que por la renuencia
del obligado se hiciera necesario un decreto judicial,
Nos encontrariamos ahi con una fianza contractual, le

gal y judicial,

De ahi pues la necesidad de recurrir a un solo

criterio para hacer una clasificacién o divisidn de




la fianza; el que nosotros vamos a emplear es el de la
forma de constituirse o perfeccionarse la fianza y asi
diremos que hay dos tipos de fianza: la que se consti-
tuye como un acto juridico bilateral, esto es un con-=
trato celebrado entre figzdor y acreedor, y la que se
constituye por un acto juridico unilateral, esto es
una mera declaracidén unilateral de voluntad del fia--

dor,

Criticardn algunos la clasificacidn expuesta en
el parrafo anterior, argiiirdn en contra con el ejem--
plo en el que se demanda en juicio la ejecucidn de la
obligacién de hacer del obligado por un contrato de
promesa de fianza, como resultado del proceso el Juez
ordena al reo que rinda fianza a favor del actor, pe-
ro el reo no cumple y el Juez procede a rendirla en

representacion del reo rebelde.

Sin a4nimo de entrar en una discusidén diremos que
la actuacién del Juez es en representacidén del reo en

virtud de las facultades que la ley le da para ello y



que lo que nos va a servir de base para incluir este
caso en una u otra especie de la clasificacidn va a
ser la forma en que el Juez constituya la fianza, si
contractualmente o a través de una declaracidén unila
teral de voluntad, establecido que en ambos casos ac
tlla como representante legal del reo; aunque para los
efectos de la clasificacidén poco importa admitir si
la actuacidn del Juez es como representante legal o
como mandatario, como errdneamente opinan algunos,

lo importante es el tipo de acto juridico que el Juez

realiza representando al reo.

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE ALGUNAS DE

SUS CARACTERISTICAS,

Hemos demostrado que la fianza no es siempre un
contrato, sin embargo, este apartado lo vamos a dedi
- .
car Gnicamente a aquellos casos en que la fianza es
precisamente un contrato, y al hablar de sus caracte

risticas lo haremos tratidndola como a tal,



Unilateralidad. Los contratos son siempre actos juri
dicos bilaterales, desde luego que para su perfeccio
namiento hace falta siempre la concurrencia de dos
voluntades por lo menos. Sin embargo cuando decimos
que un contrato es unilateral o bilateral no nos es-
tamos réfiriendo al nimero de voluntades sino al de
obligados que resulten del contrato; unilateralidad
se emplea acid en un sentido distinto del que se ha
emple;do antes; cuando deciamos que la fianza podia
constituirse a través de una declaracidén unilateral
de voluntad lo dnico que afirmabamos es que solo una
persona intervenia en su creacidén, ahora nos estamos
refiriendo al caso en que dos voluntades han intervg
nido en su creacidén, es una declaracidén bilateral de
voluntad, es un acto juridico bilateral, un contra-
to, pero al afirmar que como contrato es unilateral
lo que decimos es que de la esencia del contrato so
lamente surgen obligaciones para una de las partes;
definamos: unilaterales son aquellos contratos en ™~

los que solamente uno de los concurrentes resulta



obligado, bilaterales son aquellos en los que ambas
partes contratantes resultan obligadas, y finalmen-
te bilaterales imperfectos cuando resultando obliga
da una de las partes puede eventualmente resultar

obligada la otra.

Con respecto a esto podemos afirmar sin ningu-~
na duda que la fianza es un contrato unilateral, en
efecto de su perfeccionamiento aparecen obligacio--
nes Unicamente para el fiador, el acreedor cuyo cré
dito ée garantiza no queda obligado a nada, es sola
mente para el fiador para quien nace una obligacidn
de la constitucién de la fianza, tal obligacién con
siste en el pago de una cantidad de dinero al acree
dor en caso de que el fiado no cumpla con la obliga

cidén que tiene para con ese mismo acreedor.

Es un contrato accesorio. Se dice frecuentemen
te que los contratos son principales o accesorios
seglin si pueden existir por si solos o necesitan de

la existencia de otros para poder subsistir. Tal



concepcidn es errdnea en lo que respecta a los con-
tratos accesorios, ya hemos visto que la obligacidn
que garantiza una fianza puede provenir de cualquie
ra de las fuentes de las obligaciones de tal manera
que el contrato accesorio puede existir sin que ha-
ya otro contrato, para el caso pondremos algunos
ejemplos: el fiador que garantiza al legatario el
cumplimiento de la obligacién que para con él tiene
el heredero; el fiador que garantiza al ofendido el
cumplimiento de las obligaciones que por la respon-
sabilidad civil resultante del hecho delictuoso tie
ne el reo; una persona fia a otra el cumplimiento
de la cuota alimenticia que su padre estd obligado
a pagar. En estos tres casos vemos la existencia
del contrato de fianza sin que para ello haya hecho
falta la existencia de un contrato. De lo expuesto
podriamos concluir que es correcto lo afirmado en
el articulo 1313 del Cédigo Civil en el sentido de
que el contrato es accesorio cuando tiene por obje-
jo asegurar el cumplimiento de una obligacidén prin-
// or® B E E‘. B
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cipal, de manera que no pueda subsistir sin ella. De
bemos tener, sin embargo, mucho cuidado al aceptar
esta definicién, ya que podr{amos aceptar con facili
dad la idea de que si bien no es cierto que sea necg
saria la existencia de un contrato principal, si es
indispensable la existencia de una obligacién princi
pal, tal conclusidn seria a todas luces precipitada,
por lo menos en cuanto se refiere al contrato de fian
za, ya que éste puede existir perfectamente sin que
exista todavia la obligacidén que garantiza, e incluso
sin que esa obligacidn llegue a existir jamds. Tal
caso seria el de afianzar una obligacidén futura como
por ejemplo cuando una persona fia las obligaciones
que otra pueda contraer haciendo uso de un crédito
mercantil y eventualmente el fiado no hace uso del

crédito solicitado.

Asi pues la fianza es un contrato accesorio en
el sentido de que su finalidad u objeto es asegurar
el cumplimiento de otra obligacidén y de que si esa

otra obligacién desaparece, desaparece también la



obligacidén proveniente del contrato de fianza.

Solamente por via de ilustracidén dejaremos con-=-
signado en este lugar q?e para algunos tratadistas
la obligacidn proveniente de la fianza se encuentra
sujeta a la condicidn suspensiva del incumplimiento

del principal obligado.

Consensual, Los contratos se califican como con
sensuales cuando quedan perfectos desde el momento
en que las partes llegan a un acuerdo, es decir cuan
do basta el consentimiento de las partes para que el
contrato nazca a la vida juridica; se dice que son
solemnes cuando ademas del comsentimiento de las par
tes se requiere de algiun otro requisito especial pa-
ra que el acto se considere perfecto, tales requsi--
tos pueden consistir en la presencia de testigos, que
se celebre por escritura piblica o privada etc.; y
finalmente se llama reales a aquellos contratos en
los que la solemnidad consiste en la entrega de una

cosa.



Dentro de estos tipos de contratos, decimos que
la fianza es consensual dado que para su perfecciona
miento y constitucidn basta el consentimiento de las
partes, no exige nuestra legislacidn ninguna solemni
dad especial, salvo en casos excepcionales, que no

son objeto de estudio de esta tesis.

Sin embargo creemos que Don Manuel Somarriva Un
durraga hace una critica atinada en su Tratado de °
las Cauciones cuando se pronuncia en el sentido de
que un contrato como ese que tantas consecuencias
negativas puede traer al fiador, deberd ser solemne.

La solemnidad, afiadimos nosotros, deberia consistir

en que el contrato conste por escrito.

Es paradéjico que siendo la fianza un contrato
meramente consensual, sea, ao obstante, el contrato

de promesa de fianza un contrato solemne,

Tal paradoja se da con respecto a todos los con

tratos consensuales, puesto que el articulo 1425 de



nuestro Cédigo Civil, entre otros requisitos, exige que
la promesa de celebrar un contrato para que produzca

obligacidén es necesario que conste por escrito.

Cabe hacer notar acd que las partes que celebran
el contrato de promesa de fianza, pueden, y suelen, ser
distintas de las partes que celebran el consecuente con
trato de fianza. En efecto, el contrato de promesa de
fianza es celebrado generalmente entre el deudor de una
obligacidn y el futuro fiador, y el contrato de fianza
se celebra entre el fiador y el acreedor de la obliga-

cidén garantizada.

El objeto de 1la fianza consiste siempre en el pa-
go de una cantidad de dinero. El inciso final del ar--
ticulo 2093 del Cédigo Civil Salvadorefio establece que:
"La obligacién de pagar una cosa que no sea dinero en
lugar de otra cosa o de una suma de dinero, no consti-

tuye filanza®,

Esto quiere decir que si bien el objeto de la o-

bligacidén afianzada puede consistir en cualquier tipo



de conducta, dar, hacer o no hacer, sin embargo, el
objeto de la obligacidon de la fianza consiste siem-
pre en una conducta positiva, mas especificamente en
un dar y, concretamente, en dar dinmero. Si el objeto
de la obligacidn de la fianza consiste en dar dinero
y otra conducta (dar otra cosa, hacer algoe o dejar

de hacer algo), tendriamos que aplicar analdgicamen-
te las reglas de la compra-venta y si la cantidad de
dinero es igual o mayor que el contenido econdmico

de la otra obligacidn se entendera que el contrato

celebrado es de fianza, pero si la cantidad de dine-
ro es menor que el contenido econémico de la otra o-

bligacidon se trataria de un contrato innominado.

Esta regulacidon legal se aparta completamente
de los principios clésicos del Derecho Romano, el ob
jeto de la obligacidén de la fianza para los romanos,
debia ser el mismo que el de la obligacidn garantiza

da.

A qué se debid cambio tan radical en ordenamien

tos juridicos que en general siguen fielmente 1los



principios romanos?.

La razdn es muy sencilla: si el objeto de la o-
bligacidén principal y el de la fianza debian de ser
idénticos, tendriamos que excluir una gran cantidad
de obligaciones como susceptibles de ser afianzadas,
tal sucederia para el caso con todas las obligacio-
nes de hacer que requieren alguna cualidad del ejecu
tante y, también con todas o casi todas las obliga--

ciones de no hacer.

Pongamos un ejemplo de una y-otra:

Juan encarga a Pedro, pintor famosq que le eje-
cute un 6leo sobre el tema que prefiera., Esta obliga
cidn no podria afianzarse en el caso de éue el obje-
to de 1a obligacién‘accesoria tuviese qu; ser el mig
mo que el de la obligacidén principal ya que a Juan
lo que le interesa es precisamente que Pedro y no

otra persona le ejecute la obra.

Antonio vende a Federico un comercio, incluyén-

dose en el contrato de venta umna cldusula conforme a



la que Antonio no podrd establecer un negocio del mis
no tipc curanie los siguientes diez afios. Esta obliga
cidn tampoco podris ser afianzada desde luego que a
Federico lo que le interesa es que Antonio no ianstale
un negocic semejante atrayendo su antigua clientela,
no tendria paraz él1 ninguna importancia que el fiador
estuviera obligadc a no poner un negocio en caso de

que Antonio incumpliera,

Una y otra tesis nos parece que tienen inconve-
nientes, es indiscutible que la romanista limita am-
pliamente el campo de aplicacién del contrato de
fianza, pero tampoco encontramos ninguna razdn, ni
juridica ni préctica, para que el objeto de la obli-
gacién del flador tenga que ser necesariamente dar
dinero. Nada se opone a que el objeto de la obliga--
cién del fiador pueda ser dar cosas fungibles distin

tas del dinero.

Pongamos un ejemplo para terminar el andlisis

sobre esta caracteristica de la fianza. Alberto ven-
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de a Salvador diez quintales de maiz y Héctor se com
promete a que si Alberto no entrega el maiz lo va a
entregar él. Para nuestra legislacidén la obligacidn
de Héctor provendria de un contrato innominado. Tal
consideracidn es a nuestro modo de ver un absurdo,
lo que Héctor ha celebrado es un contrato de fiamnza

y como tal debe ser tratado.

Es una obligacién transmisible. Tal se despren-
de de lo establecido en el articulo 2102 de nuestro
Cédigo Civil, siendo como es una obligacidén de pagar
dinero, la tipica obligacidén divisible e impersonal,
es l6gico que los herederos del fiador le sucedan en

esta obligacidn.

La obligacidén del fiador no puede ser mas gravg
sa que la obligacidn garantizada. Hemos visto cuando

estudidbamos la accesoriedad del contrato de fianza
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que en general la fianza no puede existir sin que

. 3

ta previamente la obligacidén que garantiza, es-

exis

£

ta regla tiene sin embargo sus excepciones, tal co-
mo hemos zpuntado en el caso de las obligaciones fu
turas; ahora bien sea que la obligacién principal
exista al momento de constituirse la fianza, sea que
surja con posterioridad, la fianza queda en todo ca-
so limitada por los términos de la obligacidén princi

pal.

Cémo funciona esta limitacién?.Analizaremos
varios aspectos para responder a esa pregunta., Tales

son el contenido econdémico, el plazo, el lugar y la

condicién.

Antes de proceder al andlisis separado de los
aspectos expresaremos una consideracidn general fun-
damental para la caracteristica en comento del con--
trato de fianza, tal es que lo gravoso de una y otra

obligacién no debe verse en conjunto, sino que ningu



no de los aspectos de la obligacion accesoria puede
ser mds gravoso que el correlativo de la obligacidn

principal.

CONTENIDO ECONCMICO, Es sabido el contenido eco
némico de las obligaciones, ninguna o casi ninguna
de las posibles obligaciones que puede contraer un
sujeto de derecho, deja de temner contenido econémi--
co, sin embargo la obligacién principal puede consis
tir en un hacer o en un no hacer, jcémo determinar
entonces que la fianza sea menos gravosa que la obli
gacidén principal cuzndo el objeto de la fianza es
siempre dar dinero?, la respuesta es muy sencilla,
se establece el equivalente en dinero de la obliga--
cidén principal, la cantidad resultante es el limite
cuantitativo de la obligacidén accesoria., Esta regla,
de aplicacién simple en la mayorfa de los casos, pre
senta sin embargo una complicacién cuando el valor
econdmico de la obligacién principal es distinto pa-

ra el acreedor y para el deudor, cosa que puede suce




der por diversas circunstancias, entre las que mencilgo
naremos la necesidad personal o industrial o el valor
afectivo; en esa situacidén nos parece que el limite
cuantitativo de la fianza estaria determinado por el
contenido econdémico que la obligacidn principal tenga
para el acreedor, la razdén de ello es gue la relacidn
juridica proveniente del contrato de fianza se enta--
bla directamente entre el fiador y el acrezdor, es a
éste a quien el fiador garantiza el cumplimiento de
una obligacidén y es el acreedor el punto de contacto

entre ambas obligaciones.

Pongamos un ejemplo de lo Gltimamente afirmado:
Pedro es duefio de un collar de brillantes que ha per
manecido durante varias generaciones en su familia,
para él la propiedad de la joya representa no sola--
mente el valor econdémico de la misma sinc que ademds
el valor afectivo de haber sido usado por su madre,
su abuela, y algunas otras de sus antepasadas; nece-
sitando el collar de una limpieza lo lleva a un joye

ro a quien exige fianza con respecto a la devolucidn.
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Por diversas circunstancias el deudor no cumple con
la obligacién, si no se hubiese £ijado limite cuanti
tativo a la fianza, la cantidad 2 pagar serd el con-

tenido econdémico que la joya represente para Pedro,.

Ahora bien, supongamos, para terminar con este
aspecto que la cantidad que se afianza es mayor que
el contenido econdémico que la obligacidn principal
representa para el acreedor, entonces la cantidad
afianzada automidticamente disminuye al limite que es
tablece el contenido econdémico cde la obligacidn prin

cipal,

Estas consideraciones se apartan de la letra
de 1o establecido en el inciso primero del articulo
2093 de nuestro Cdédigo Civil, ya que al decirse ahi
que el fiador no puede obligarse a mas de lo que de-
be el deudor principal, nos da a entender que lo que
se toma en cuenta es el valor que la cosa debida tie

ne para el deudor; no obstante el inciso tercero del



mismo articulo nos da la razdén, ya que al decir que:
"Afianzando un hecho ajeno, se afianza solo la in--
demnizacidn en que el hecho por su inejecucidn se re
suelve", lo que nos estd afirmando, es que el valor
econdémico que se toma en cuenta es el relativo al

acreedor,

PLAZO. Si la obligacién principal solamente es
exigible hasta que transcurra un determinado plazo,
la accesoria solamente podra ser exigible también
hasta que tramscurra por lo menos ese plazo. Lo an-
terior es una consecuencia natural y légica de la
estructura de la figura juridica en estudio, ya que
si la obligacidén del fiador fuese exigible antes
que la del deudor principal, desapareceria la fina-
lidad del contrato de fianza que es la de pagar una
cantidad de dinero en caso de que el deudor princi-
pal no cumpla con la obligacidén, asi pues es hasta

que la obligacidn se vuelve exigible para el deudor



- 35 .

es que también puede ser exigible para el fiador.
Ahora bien si puede darse el caso de que el plazo pa
ra la exigibilidad de la obligacidén accesoria sea ma

yor que el de la principal.

Si la obligacidn principal estd sujeta a un pla
zo resolutorio, la situacién se invierte, el plazo
resolutorio de la fienza no puede ser mayor que el
de la obligacién principal, resuelta ésta, de pleno
derecho se resuelve su accesoria, que no puede sub-
sistir en el tiempo mas alla que aquella de la que

es garante,

LUGAR., Ni siquiera en esto puede la fianza ex-
ceder a la oBligacién principal, aunque el andlisis
da lugar a situaciones dificiles de resolver, la po
ca importancia prictica de ésto le resta interés al

problema,

Si deudor principal y fiador tienmen el mismo

domicilio el lugar para el cumplimiento de las obli



gaciones no muestra ninguna relevancia, el fiador po
drid obligarse a cumplir en el mismo lugar que el deu
dor o en uno mas cercano o de mas facil acceso, pero
no podrd obligarse a cumplir en un lugar que, atendi

das esas circunstancias, le sea méds gravoso.

La situacidén varia cuando es distinto el domici
lio del fiador y el del deudor principal, si é&ste es
ta obligado a cumplir en su propio domicilio, no pos=s
dra obligarse al fiadecr a pagar en el domicilio del
deudor, ya que eso significarfa para él salir de su
domicilio a otro lugar, gravamen que no tenia el deu
dor principal; y si el lugar sefialado para el cumpli
miento es distinto de ambos domicilios, tocari al
juzgador como cuestién de hecho analizar si el lugar

implica mayor carga para uno u otro de los obligados.

El lugar sefialado para el cumplimiento de 1la o-
bligacién principal presenta especial importancia en
las transacciones mercantiles en las que el lugar de

cumplimiento de la obligacidén suele ser el puerto de
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embarque o desembarque de mercancias que pueden es-
tar separadoé por un océano, naturalmente que en es
tos casos para el fiador es posible que sea sumamepn
te gravoso el lugar de cumplimiento de la obligaciédn,
sobre todo si se acepta la idea de que el contenido
de la obligacidn accesoria puede ser entregar una
cosa distinta de dinero, cuyo transporte, en ese ca
so, implicarfa una carga econdmica fuerte para el

fiador.

CONDICION. Cuando la obligacién principal se
encuentra sujeta a una condicidén suspensiva, la ac=
cesoria también lo esta, admitir lo contrario seria
permitir la existencia de la obligacidén nacida del
contrato de fianza con la posibilidad de que nunca
surgiera la obligacidén principal, al fiador le se-
ria exigible la obligacidén cuando el deudor no 1la

ha cumplido precisamente porque no tiene obligacidn.

Con respecto a la condicidn resolutoria no po-

demos sino hacer extensivo 1o que hemos afirmado en



relacidén al plazo resolutorio.

Querra todo lo expuesto concluir en que es ab-
soluta la regla que dice: que la obligacidn del fia
dor no es nunca mas gravosa que la del deudor prin-
cipal?. De aninguna marnera, existe un caso en el que
la situacidén se presenta a2 la inversa, tal es cuan-
do la obligacidén afianzada es natural y la obliga--
cidén accesoria civil lo que se encuentra permitido
por el articulo 2089 de nuestro Cédigo Civil, en
tal situacién es indiscutible que el cumplimiento
del deudor principal no puede sino ser voluntario,
ninguna accidén protege efectivamente al acreedor
contra el deudor, pero el cumplimiento del fiador
si se encuentra garantizado por la accidén civil co
rrespondiente, si a esto llamamos eficacia y no gra
vamen, es que desconocemos el significado de las

palabras.

Al analizar todos los aspectos en que la obli

gacidén accesoria puede ser mas gravosa que la obli



gacidén principal, reiteradamente hemos afirmado que
la obligacidén accesoria queda reducida a los térmi-
nos de la principal, sin embargo muchas personas opi
nan que la consecuencia juridica no es la reducciédn
del gravamen para la obligacidn accesoria sino la
nulidad de ella como resultado de la infraccidn a
una prohibicidn, esta posicidn no nos parece correc
ta ya que la utilidad de la fianza esta precisamen-
te en la agilizacidén de las transacciones y si la
sancidn fuere la nulidad el acreedor desconfiaria
de la efectividad de la garantia y esto incidiria
en un estancamiento de las transacciones contractua

les.

CONSENTIMIENTO. Como en todo contrato es indis
pensable el consentimiento de las partes, en la
fianza tal consentimiento debe ser expreso, no se
podra presumir en ningdn caso, aunque no se necesi

tan palabras o férmulas sacramentales para que se



entienda que ha concurrido.

Tal aseveracidn es importante ya que existen al
gunos contratos en los que el consentimiento puede
presumirse, asi sucede en el mandato con la acepta--
cidn tadcita del mandatario o con la aqui¥sencia taci-

ta del mandante.

La disposicidén legal que establece el consenti-
miento expreso para la fianza es el articulo 2097
del Cddigo Civil que establece que: "La fianza no se

DresSuUme ,eeve.' o~

CAPACIDAD. En el articulo 2100 del cuerpo le--
gal tantas veces citado se dice que: "El obligado a
prestar fianza debe dar un fiador capaz de obligar-

"_tqué capacidad exige la ley para

se como talj.....
el fiador?. La aplicacidén de las reglas generales

se impone para este casc, capaz de ser fiador es el

mayor de edad; absclutamente incapaces son los de--



mentes, los impuberes y los sordomudos que no pue-
den darse a entender por escrito. Ahora bien, cuan
do la fianza es otorgaca por un menor adulto no ha
bilitado de edad, la situacidn se presenta en la
siguiente forma: el fiador queda obligado con res-
pecto a su peculio profesional o industrial exacta
mente igual gque si fuera un mayor de edad y con
respecto a los demds bienes solamente con autoriza
cién de su representante legal o ratificacidn he--
cha por el mismo en escritura piblica, siendo la
obligacidén del menor subsidiaria, ya que la de su
representante es directa, y encontrandose limitada
al beneficio que el fiador hubiese obtenido de la

celebracidén del contrato.

La capacidad del otro contratante no tiene ma
yor importancia desde luego que para él la celebra
cidn del acto juridico no implica que contraiga o-

bligacidén alguna.
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GRATUIDAD U ONEROSIDAD,

Se impone previamente a la determinacidn de
cual de las dos, si gratuidad u onerosidad, es la
caracteristica del contrato de fianza, dar una bre
ve explicacidn sobre lo que es un contrato gratui-

to y lo que es un contrato oneroso.

Es creencia general que se llama contrato gra
tuito a aquel en el que una de las partes contra--
tantes obtiene provecho o beneficio y onerosc el
contrato en el gque ambas partes obtienen provecho
o beneficio, sin embargo el criterio para diferen-
ciar si un contrato es gratuito u oneroso, no se
basa exclusivamente en el beneficio o provecho que
a una o a ambas partes reporte sino que también en
el correlativo gravamen sufrido, al respecto trans

cribiremos el articulo 1311 del Coédigo Civil Salva



dorefio en el que de inmediato notamos que nuestro
ordenamiento juridico toma en cuenta ambas circuns
tancias para determinar la diferencia entre uno y

otro tipo de contrato,.

Art. 1311 C. "El1 contrato es gratuito o de
beneficencia cuando solo tiene por objeto la uti-
lidad de una de las partes, sufriendo la otra el
gravamen; y onerosos, cuando tiene por objeto la
utilidad de ambos contratantes, gravdndose cada

uno a beneficio del otro".

Establecido ya el criterio de diferencia le--
gal y doctrinario entre la gratuidad y la onerosi
dad, vamos a analizar aca un aspecto que debid es
tar incluido dentro de las consideraciones genera
les sobre las caracteristicas de la fianza, pero
que deliberadamente hemos dejado para esta opor-

tunidad por la intima relacidn que tiene con el



tema que es objeto de este acdpite, el aspecto a
jue nos referimos es: la causa en el contratc de

fianza.

Evidente es para cualquiera la causa gue el
acreedor tiene para celebrar el contrato, tél es:
obtener una garantia de que la obligacidn de la
cual es acreedor le va a ser satisfecha y que en
caso de no ser asi el fiador estard en la obliga
cidén de pagarle una cantidad de dinero; pero la
causa para el otro contratante, es decir para el
fiador puede encontrarse en diversas circunstan-
cias, algunas relativas a su provecho perscnal y

algunas otras llegando a la mera liberalidad.

El fiador puede dar la fianza como una con-
sideracidén para el deudor principal que sin esa
garantia no obtendria su crédito, en tal caso la

causa para el fiador es la mera liberalidad; ésto
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es muy frecuente en nuestro medio en relacidn a

lcs préstamos personales que conceden los bancos.

En otras ocasiones el fiador no actifia pcr un
motivo tan desinteresado sino que accede a octor--
gar la fianza, garantizando al deudor, recibieno
a cambio algun tipo de ventaja econdmica gue pue-
de consistir en el pago de una cantidad de dinero,
la cancelacidén de una obligacidén u otrc beneficio,
en tales situaciones la causa para que el fiador
celebre el contrato se encuentra en el beneficio
recibido; pero hay que tomar en cuenta quien su~-
fre el gravamen de ese beneficio porque en caso
de gue ese gravamen lc sufriera el acreedor, el
contrato celebrado no seria una fianza sino que

un contrato innominado que reuniria caracterist

|-

cas del contrato de segurc y del de fianza.

Con todos estos elementos podemos pasar ya




a determinar si el contrato de fianza es oneroso,
es gratuito o es en ocasiones oneroso O en ccasio
nes gratuito. Para elic lo que haremos es datermi
nar si una o las dos partes reciben beneficio o u
tilidad y si eso implicas un correlativo gravamen

para la oftra parte.

En todos los contratos de fianza el acreedor
obtiene un beneficio gue como hemos dicho consis-~-
te en una mayor garantia o seguridad de no reci--
bir perjuicio econdmicc por el incumplimiento de
la obligacidén, o que ese perjuicio econdbmico va
a ser menor; ese beneficioc del acreedor implica
un gravamen correlativo del fiador, ya gque existe
la posibilidad de que le corresponda a él pagar

la cantidad de dinero afianzada.

Entremos ahora a analizar si el otro contra-

tante recibe beneficgios:




En algunos casos, segun ha quedado apuntado, el
fiador actia por mera liberalidad, sin recibir
provecho o beneficio alguno, evidentemente en

esa situacibn el contrato es gratuito,

Veamos ahora los casos en los que el fiador
recibe beneficio y distingamos tres situaciones,
segin si ese beneficio ha sido concedido por el
acreedor o por el deudor principal o por una ter

cera persona.

En la primera situacidn es indiscutible que
el contratoc es oneroso, ya que hay beneficio o
utilidad tanto para el fiador como para el acree
dor y el beneficioc del uno implica el correlati-
vo gravamen del otro, pero si bien el contrato
es oneroso, no se trata de una fianza, segin lo

analizamos al tratar la causa en este misme apar

tado.




En la segunda situacidén el fiador obtiene un
beneficio, que, como un ejemplo, puede consistir
en una cantidad de dinero, pero esa utilidad no
ha gravado al acreedor sinc que al deudor princi
pal que es totalmente ajeno a la celebracicén del
acto juridico, que no es parte del contrato; de
tal suerte gue aunque ambos contratantes obten--
gan utilidad, la del fiador no implica gravamen
para el acreedor, sinc gue para el deudor princi

pal, por loc que el contrato ¢s gratuito.

A la misma conclusidén llegamos en la terce-
ra situacidén en la que el gravamen correlativo
al beneficio del fiador recae en una tercera per

sona.

Asi pues en todas las posibles situaciones
del contrato de fianza la conclusién es la misma,

el contrate es gratuite, tal caracteristica per-



BREVE SINTESIS FINAL,

La primera conclusidén a que hemos arribado es
la de que la fianza puede ser tanto un contrato €O
mo una declaracidén unilateral de voluntad, la im-
portancia de esto nc estriba en la mera especula--
cién légica con que se ha demostrado sino que con-
forme a las normas generales los actos juridicos
civiles se resuelven en la misma forma en gue se
han constituido, de tal manera que cuando la fian-
za es una declaracidn de voluntad bastaria gue el
fiador hiciera una declaracidén de voluntad retrac
tandose, para que el acto juridico quedase sin
efecto, tal se desprende del inciso segundo del ar
ticulo 2090 de nuestro Cédigo Civil que en cierto
modo admite la fianza como una declaracidn unilate
ral de voluntad, aunque propiamente lo que admite

es una proposicidén contractual sujeta a un perfec-



cionamiento a través de la existencia de la obli

gacidn principal.

Dejamos planteado el problema en cuanto a que
la fianza como declaracidén de voluntad no debiera
poderse revocar por la mera declaracidn del fia--

4or.,

La segunda conclusidén seria la de que cuando
se afirma que un contrato es accesorio ello no
significa que deba existir un contrato principal,

no significa siquiera gue deba existir una obliga

bele

cién principal, sino que lo que significa {dnica--
mente es que cuando ya existe la obligacidn prin-
cipal y por cualquier causa fenece, fenece tam---
bién la obligacidén accesoria y que en caso de

existir ambas, cualquier limitacidén a la obliga--

cidn principal limita también la accesoria que no

puede estar mas gravada que la principal excepto
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