LA FIANZA?

El Art. 2335 define la fianza como una obligacion accesoria en virtud dd cua una o mas
personas responden de una obligacidn gena, comprometiéndose para con € acreedor a
cumplirla en todo o parte, 9 & deudor principa no la cumple. (Impropiedad a definirla como
obligacion, pues en verdad es un contrato).

El Art. 2336 comete otro error d decir que la fianza puede ser convenciond, legd o
judicid, pues hemos dicho que es un contrato. Mas bien la norma citada debe referirse a la

fuente de la obligacion de rendir unafianza

La caracterigtica fundamenta de la fianza es que congtituye una caucion persond, pues
pone a disposicion del acreedor un patrimonio de un tercero para € evento que @ deudor

principal no cumpla. El fiador no es deudor directo, sino subsidiario.

Paralelo entre la fianza y la codeudoria solidaria:

» En las obligaciones solidarias todos | os obligados son deudores principaesy directos; en
cambio en la fianza € fiador es deudor subsdiario. Por €lo, & codeudor solidario no
goza de beneficio de divison y de excusion.

» Enlasolidaridad, debe ser una misma la cosa debida por todos los deudores. En cambio
en la fianza la obligacion del fiador sempre seré la de pagar una cantidad de dinero,
aunque afianza una obligacion de hacer.

» Ambas son cauciones personales.

CARACTERISTICAS.

1. Es un contrato consensua, Sin embargo, hay fianzas solemnes, como la mercantil que debe
congtar por escrito. También es solemne la fianza que rinde € tutor o curador, pues requiere
decreto judicia y sdlo en los casos del articulo 404 del CC. En todo caso, esta sujeta a la
limitacion de prueba ddl art. 1708 del C.C.

! Apunte preparado por la Profesora Alejandra Aguad D. Facultad de derecho UDP.



2. En principio es unilatera: € Unico que resulta obligado es d fiador, pero podra ser bilaterd s

el acreedor asume aguna obligacion.

3. Es gratuito, porque & Unico que reporta beneficio es & acreedor. (La fianza es un contrato
entre fiador y acreedor. Art. 2345) Esto no significa que las fianzas no puedan ser
remuneradas. Puede suceder que @ deudor pague d fiador una remuneracion por € servicio

que le presta.

4. Esun contrato accesorio. Art. 2335. Una consecuencia de esto es que laforma que se obliga
e fiador nunca puede sr més gravosa que la deuda dd deudor principd. Esto no significa
gue no puede ser obligado en términos mas eficaces, por g.: cuando es fiador hipotecario

(ART. 2343 y 2344).

5. Es un contrato patrimonia en € cua las obligaciones dd fiador son transmisibles a sus
herederos. Art. 2352.

6. Es una obligacion que, por regla generd, (salvo que se estipulen modaidades) nace pura y
smplemente y se podré hacer efectiva desde & vencimiento de la obligacion principal.
CLASIFICACION.

A) En cuanto a su origen (art. 2336), legal convencional o judicial: La fuente del cud

emana la obligacion del deudor principa de rendir fianza (no se refiere d origen de la obligacion

del fiador, pues es sempre convenciona)

1. Legd. Ej. Art. 89, 374, 775. (Hay ciertos actos alos cudeslaley le dad caracter de fianza
Por g.: € endoso de un cheque d portador y € ava de un pagare o letra de cambio)

2. Convenciond

3. Judicid. Se hacen por orden del juez y requieren texto expreso (Art. 932, 755y 1315).



Los efectos de la fianza cuya fuente sea cualquiera de las anteriores son los mismos. Se

rigen por los mismas textos y normas legales, salvo ciertas diferencias:

Enlajudicia no cabe € beneficio de “excusion”. Art. 2358 N° 4)
En lalegd y judicid pueden ser reemplazadas dando prenda o hipoteca suficientes. (Art.
2337).

B) Fianza smpley fianza solidaria.

1. Fawzasmple. Proceden los beneficios de excusion y de division.

2. Fianza solidaria. Aqui se combinan las dos cauciones personaes mas importantes (fianza y

solidaridad pasiva).

El fiador solidario no gozani dd beneficio de excusion ni del de division.

Pero, ademéas de lo anterior, la cuestion de definir S d fiador solidario es fiador o
codeudor solidario es de importancia. Por gemplo, S entendemos que es codeudor su
obligacion puede ser mas gravosa que la del deudor principd y no goza de la excepcion de
subrogacion del 2355.

Nuestros tribuna es generalmente han dado € tratamiento de codeudor solidario d fiador
solidario. Sin embargo, parece ser que la doctrina correcta seria la de estimarlo como fiador.
Lo que sucede es que d fiador solidario es fiador de toda la obligacion principa; se obliga
subsidiariamente por € todo.

Seglin Pescio, esta opinidn encuentra sustento en d art. 2367 que establece que s hay
dos 0 més fiadores de una misma deuda que no se hayan obligado solidariamente, se entiende
dividida la deuda entre élos por partes igudes, 1o que esta manifestando que no consdera
fiador solidario como codeudor solidario, porque s asi no fuera dado lo dispuesto en € art.

1514 no tenia que haber hecho la salvedad para e caso en que se hubiere pactado solidaridad.

El tercero que se obliga como fiador y codeudor solidario.
Tienemas gplicacion que lafianzasolidaria. Aqui se gplican claramente las reglas de
lasolidaridad. Larazon de que @ tercero se congtituya ademas como fiador tiene explicacion en

e at. 1522. S d codeudor solidario no tiene interés en la deuda que garantiza, en sus



relaciones con € deudor principa se le mira como fiador. De esta manera, la declaracion de que
una persona se obliga como fiador y codeudor solidario congtituye prueba de que no tiene
interés en ladeuda. En caso contrario, tendria que entrar a acreditar esta circunstancia.

Ahora bien, con respecto a acreedor d fiador y codeudor solidario es smplemente un
deudor directo.

En consecuencia, no eslo mismo € fiador solidario dd fiador y codeudor solidario.

El fiador solidario no pierde @ carécter de deudor subsidiario, ni alin con respecto d
acreedor, en cambio € fiador y codeudor solidario en sus relaciones con € acreedor es un
deudor directo.

C) Fianza per sonal y fianza prendaria o hipotecaria.

1. Fianzapersond. Aqui € fiador responde con todo su patrimonio.

2. Fianza prendaria o hipotecaria. El fiador congtituye ademés una garantia hipotecaria o

prendaria. Por |o tanto concurre una caucion personal con una real. La hipoteca o prenda
puede tener por objeto garantizar la obligacion principa o la obligacion subsidiaria dd fiador.
(Art. 2344)

S la garantia red se condituye en seguridad de la obligacion principd, d fiador no
podria oponer € beneficio de excusidn, ya que su Situacion eslamismade que hipoteca un bien
propio para seguridad de una deuda gena. Si, en cambio, se condtituye para garantizar su propia

obligacion subsidiaria, s podria oponer € beneficio de excusion.

D) Segun las obligaciones gar antizadas:

D.1) Fianza civil o comercial

Atendiendo ala naturaeza de la obligacion garantizeda

Importancia:
» Formaen que se condtituye (lacomercia es solemne porque debe constar por escrito)

» Prescripcion



D.2) Fianzalimitada o ilimitada.

1. Hanza limiteada Cuando en € contrato se establecen especificamente las obligaciones de las

que responde € fiador, o bien, cuando dla se limita a una cantidad fija de dinero.

2. Hanzailimitada o indefinida: Es aquella que se extiende a tanto cuanto asciende la obligacion

principal, con sus intereses, accesorios y codtas (Art. 2347). En consecuencia, tiene su limite

en la obligacion principa y no puede ir mas dlade ela. Art. 2343 y 2344 (no puede € fiador

obligarse en términos més onerosos que @ deudor principd, pero Sl en términos més
eficaces)

En virtud de este mismo principio, la fianza no puede extenderse mas dla de tiempo

edtipulado y por €lo, la anpliacion del plazo de la obligacion principd, aunque no condituye

novacion, hace caducar lafianza (Art. 1649)

REQUISITOS DE VALIDEZ DE FIANZA:

1° El consentimiento del fiador no se presume; ha de ser expreso.

En lafianza conforme d 2347 C.C. necesario es que la voluntad se manifieste en forma
expresa. ESto tiene una razdén elemental. El fiador garantiza con su patrimonio una deuda gena
entonces la ley quiere que la voluntad de € quede clara. En cambio € consentimiento del
acreedor se rige por las reglas generades. Es decir, € acreedor cuya deuda se esta garantizando

con lafianza puede manifestar su voluntad de manera expresa, técita o presunta.

2° Capacidad:

Rigen las reglas generdes. Capacidad para obligarse (de gercicio)

Sin embargo, d art. 2350 C.C,, exige solvenciay domicilio especid. En verdad, estas
exigencias Unicamente tienen gplicacion para casos en que la obligacion de rendir fianza nace del
cuerpo de la ley, porque establece reglas para cdlificar a fiador. Por eso, los criterios para
cdificar lafianza dd art. 2350, son propios de la época de dictacion del C.C. donde para medir

la riqueza Unicamente se tomaban en cuentalos bienes raices.



Tratdndose de las personas sujetas a tutela o curatela. (Art. 404). Requiere decreto
judicid y la fianza solo en favor de conyuge, ascendiente o descendiente y por causa urgente y
grave.

Tratandose de la mujer casada en sociedad conyuga, para que € marido obligue los
bienes socides, la fianza debe ser autorizada por la mujer (en caso contrario, sdlo obliga sus

bienes propios) Art. 1749.

3° Objeto delafianza:

Debe conggtir en pagar una suma de dinero. El fiador Sempre y atodo evento se obliga

apagar una suma de dinero (moneda de curso legd); Art. 2343 inc. 2°.

4° Causadelafianza

Estamos frente a un acto abstracto, cuando tratandose de relaciones juridicas entre tres
personas, una de dlas queda por orden de la otra en situacion de deudor frente alatercera. La
obligacion de fiador para con € acreedor es entonces abstracta, pues no existe vinculo de orden
juridico entre elaos, y la causa habra que buscarla en las rdaciones entre d fiador y € deudor
principd.

S lafianza es gratuita, la causa de la obligacion del fiador seralameraliberdidad.

S lafianza es remunerada, |a causa de su obligacion sera la obligacion de remuneracion
que, como contrapartida, asumio € deudor. Pero paralos efectos del acreedor, la causa de su
obligacion es extrafia, y por tanto, no podra e fiador excepcionarse de cumplir, degando que
incurrid en error respecto de la persona dd deudor principa o que éste no le pagd la

remuneracion estipulada. Entre fiador y acreedor € acto es abstracto.

5° Existencia de una obligacion principal:

Para la validez de la fianza es necesaria la exisgtencia de una obligacion principd cuyo

cumplimiento esta garantizando.

1 Respecto a la obligacion a ser afianzada puede ser cuaquiera; hay en dlo absoluta

libertad. Adi, se puede aianzar una obligacion puray smple y también sujeta a modaidad. En
edtas, la moddidad se comunica, (existe comunicabilidad entre modaidad de la obligacidn
principa y lafianza). En consecuencia, S afianzo una obligacion a plazo lafianza es a plazo, igud

9 escondiciond.



También pueden afianzarse obligaciones de dar, hacer 0 no hacer (Art. 2343)
La fianza también puede garantizar la obligacion de un fiador: Se trata de una subfianza
(Art. 2335inc. 2°)

Se puede afianzar a personas juridicas o naturadesy ala herencia yacente (Art. 2346)

2. En cuanto a las obligaciones futuras: Art. 2339 C.C., lo autoriza expresamente. (ES

coherente con la definicidn del art. 1442, por cuanto contrato accesorio es aquel que no puede
“subgigtir” sin laobligacion principa alaque accede).

Es frecuente que los bancos exijan que la fianza se extiendano solo ala obligacion actua
afianzada, sino a cudquier futuraque & deudor adquiera con la respectiva ingitucion bancaria

El fiador sempre respecto de obligaciéon futura tendra € derecho de retracto que le
confiere € art. 2339; edto es, € fiador podra retractarse de la fianza mientras la obligacion
principal no exita. Paradlo, y para evitar responsabilidad por la retractacion frente d acreedor
y aterceros de buenafe, d fiador debe dar aviso de su retractacion en la forma que dispone €
at. 2173. En todo caso, una vez que nace la obligacion afianzada, la fianza se torna
irretractable.

No hay plazo para la retractacion, pero es necesario que no haya nacido la obligacion.

Tampoco hay formaidad dguna Lo normd eslaanotacion d margen de la ecritura de fianza

3. Puede afianzarse una obligacion naturd. Art. 1472 C.C.

S s dianza una obligacion civil que luego se transforma en naturd, |a fianza subsiste
como naturd, por € carécter accesorio: pero S se afianza una obligacion natural, entonces la

obligacion dd fiador es una obligacion civil perfecta

EFECTOSDE LA FIANZA:
Relacion fiador y acreedor

B. Relacion fiador y deudor

Relacion entre cofiadores.

A. Relacion fiador v acreedor




a) El fiador que paga antes que sea exigible la obligacion:

De conformidad a Art. 2353, fiador puede pagar la deuda alin antes de ser reconvenido
en todos los casos en que pudiera serlo € deudor principal. Es decir, estando en condicion €
deudor principa para efectos de pagar puede hacerlo € fiador. De esta manera, S € deudor
principa puede pagar anticipadamente (antes que venza @ plazo estipulado) también podra
hacerlo d fiador. Lo mismo s la obligacion estd sujeta a condicion (puede pagar antes de
verificarse la condicién, pero puede repetir 1o pagado por € art. 1485)

Consecuencias de esto:

1. El fiador no puede reconvenir (accién de reembolso) a deudor sino una vez vencido €

plazo deladeuda. (Art. 2373)

2. El fiador que paga, sea que lo haga anticipadamente o no, debe dar aviso d deudor. Si
no lo hace, @ deudor le puede oponer d fiador iguaes excepciones que a acreedor.

(Art. 2377)

b) Una vez exigible la obligacién, pero antes de ser reconvenido, € fiador puede

requerir al acreedor para gue persiga al deudor:

El fiador tiene estafacultad curiosadd art. 2356 que consiste en decirle d acreedor que
se dirija contra € deudor, y 9 acreedor no lo hace o0 es negligente para hacerlo, d fiador se

libera de responsabilidad por lainsolvencia del deudor sobrevenida durante € retardo.

C) Una vez exigible la obligacién, € acreedor puede dirigirse contra el fiador.

El acreedor gerce la accion persond que nace ddl contrato de fianza para perseguir €
crédito sobre @ patrimonio dd fiador.

¢-a caducidad de plazo que pueda producirse con respecto al deudor, afecta o no
al fiador?

La gran parte de la doctrina y jurigorudencia estiman que no lo afecta. Ello, por cuanto
el fiador se obliga a pagar d acreedor en caso que € deudor no cumpla en € plazo estipulado,
pero no antes de su vencimiento. En consecuencia, 1os hechos que producen para d deudor la
caducidad del plazo son persondes suyos y no pueden hacer més gravosa la obligacion de
fiador. (Este mismo principio inspirad art. 67 delaLey de Quiebras segin d cud la exigibilidad

de las obligaciones que se produce como consecuencia de la quiebra solo se refieren d falido y



no alos demés obligados a pago; savo que d falido fuese un aceptante de unaletra de cambio,
0 suscriptor de un pagaré, pues en tdes casos los demas obligados deben pagar
inmediatamente).

¢Esnecesario que el deudor esté en mora?.

Somarriva - Pescio, sostienen que no, dado que la definicion del 2335 no exige la
condtitucion en mora para entender afianzada la obligacion. Basta que @ deudor principa no
cumplacon la obligacion afianzada

Lorenzo de la Maza, opina que s, dado que € at. 2347 supone exisencia de
requerimiento, ergo supone existencia de mora

La accion dd acreedor en contra del fiador sera ordinaria 0 gecutiva segiin lo sea d

titulo en que congte la obligacion principd y lafianza

Excepcionesy defensas que puede oponer € fiador,

beneficio de excuson
beneficio de divison

excepcion de subrogacion

A w0 Db

excepcion redesy personaes.

1 BENEFICIO DE EXCUSION. Art. 2357, 2358 C.C.

Consigte en que fiador reconvenido para € pago puede exigir previamente d acreedor

que persgala deudaen los bienes dd principa deudor.

No se puede oponer el beneficio de excusion en |os siguientes casos:

» Cuando se harenunciado expresamente (art. 2358 N° 1y 2360)

» Cuando se obligd como codeudor solidario del deudor (art. 2358 N° 2)

» Cuando laobligacion principa no produce accion. (art. 2358 N° 3)

» Cuando lafianza es ordenada por € juez (art. 2358 N°4)



» Cuando € deudor ha caido en quiebra o notoria insolvencia. (pues en td caso no podra
indicar los bienes del deudor sobre los cuales € acreedor podra gercer su crédito. art.

2358 N° 6)

» Cuando <e trata de un fiador hipotecario o prendario y @ acreedor persgue la cosa

hipotecada o empefiada.

Casos en que aun sin requerimiento del fiador, €l acreedor esté obligado a efectuar

la excusion:

» Cuando las partes asi |0 han etipulado

» Cuando € fiador se hubiere obligado tan solo a lo que no se pudiese obtener del
principal deudor. Art. 2365 inc. 2°. En este caso, d fiador no sera responsable de la

insolvencia ddl deudor sempre que concurran los requisitos que sefidalanormalegd.

Requisitos para gozar de beneficio de excusion:

» No edtar privado de d, en los términos vistos

» Ser opuesto oportunamente (como excepcion dilatoria en € juicio ordinario y como
excepcion propiamente tal en € juicio gecutivo). Excepcionalmente, podra oponerse
después cuando d deudor d tiempo dd requerimiento, carezca de bines y los adquiera

después. Art. 2358 N° 5. En tal caso, lasolicitud del fiador se tramitaréa como incidente.

» Sefidar bienes del deudor principal sobre los cuaes € acreedor pueda hacer efectivo su
crédito. Art. 2358 N° 6. No se toman en cuanta para la excuson los bienes a que se
refiere d articulo 2359. (La doctrina agrega, bienes que se poseen en comunidad, pues
e asemgan alos litigiosos o de dificil redizacion por las dificultades de laindivision; los

bienes retenidos por orden del juez y los inembargables)

Algunas observacion al beneficio de excusion.
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» S0lo se puede oponer unavez

» H subfiador puede oponer beneficio de excusion respecto del fiador

» Un fiador de varios codeudores solidarios tienen beneficio de excusion respecto de

todosy cada uno de ellos.

» El acreedor tiene derecho a exigir dd fiador que le anticipe los costos de la excusion.

Art. 2361.

Efectos del beneficio.

» Cesalapersecucion contra e fiador

» El acreedor debe efectuar la excusion de forma diligente. S es omiso 0 negligente, y €
deudor cae entretanto en insolvencia, € fiador solo es responsable en 1o que exceda d

vaor de los bienes que hubiere sefidado parala excusion. Art. 2365 inc. 1°

» S d acreedor obtiene € pago con la excuson, se produce extincion total o parcia de la

fianza seguin @ caso.
2. BENEFICIO DE DIVISION.
Tiene aplicacion cuando existe una pluraidad de fiadores y esta definido en € art. 2367.

Es una excepcion de carécter perentoria

Requisitos:

» Que exisamas de un fiador

» Quelosfiadores o sean de una misma obligacidon y de un mismo deudor, alin cuando “la

fianzal se hubiese condtituido en tiempo digtinto. Art. 2368
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» Que no s haya renunciado a este beneficio (pues esta establecido en € Unico interés de
los fiadores, quienes pueden renunciar a €). En consecuencia, d fiador reconvenido
puede pagar € tota de la deuda y subrogarse en los derechos del acreedor contra los

cofiadores en & exceso de lo pagado (Art. 2378)

» Que no se haya pactado solidaridad entre €llos.

Efectos de beneficio de division:
Se divide la deuda en partesiguaes entre fiadores. Excepciones:
» No s divide en partes igudes la deuda s uno de los fiadores hubiese limitado su

responsabilidad a un monto o suma determinada, 2367 inc. Find.

» S uno de los fiadores es insolvente su parte grava a los demés sdvo que e trate de un

subfiador, 2367 inc. 2°.

3. EXCEPCION DE SUBROGACION.
3.1. Excepcion de subrogacion parcid (beneficio de reduccion): Esta contenidaen € Art. 2355:

“Cuando € acreedor ha puesto a fiador en € caso de no poder subrogarse en sus acciones
contra € deudor principal o contra los otros fiadores, € fiador tendra derecho para que e le
rebgje de la demanda ddl acreedor todo lo que dicho fiador hubiera podido obtener del deudor
principa o de los otros fiadores por medio de la subrogacion legd.” (Excepcion de subrogacion
parcid: beneficio de reduccion)

S d acreedor, por un acto suyo, priva d fiador de la posibilidad de subrogarse en los
derechos de éste para dirigirse contra € deudor principal, es de todo equidad que se rebgje de
la demanda todo lo que d fiador pudo obtener de la subrogacion. Por lo tanto, € acreedor tiene

la obligacién de conservar |as acciones en contradel deudor.

3.2.  Excepcion de subrogacion totd: Art. 2381 N° 2.: “La fianza se extingue, en todo o

parte, por los mismos medios que las otras obligaciones segun las reglas generdes, y ademés.
2° En cuanto € acreedor por hecho o culpa suya ha perdido las acciones en que €
fiador tenia d derecho de subrogarse’.
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Requisitos para oponer la excepcion de subrogacion:

» Lapérdidade las acciones debe haberse producido por hecho o culpaded acreedor.

» Debe tratarse de acciones Utiles para €l acreedor.

» Laexcepcion de subrogacion debe aegarse. Como excepcion (o normal) pero también

podra ser como accion (juicio ordinario)

Efectos de la excepcion de subrogacion:

Serd la extincion de la fianza cuando las acciones perdidas por culpa del acreedor
habrian permitido a fiador obtener & reembolso tota de lo pagado d acreedor. En caso

contrario, sAlo se producira la liberacion parcid del fiador.

¢Qué pasa s luego de efectuado € pago al acreedor, € fiador que se dirige
contra el deudor se encuentra con que las acciones se habian extinguido por culpa del
acreedor?

Somarriva sogtiene que en ese caso € fiador gozaria de accion in rem verso contra €

acreedor para que le restituya la parte en que no ha podido subrogarse.

4. EXCEPCIONES REALESY PERSONALES

El fiador puede oponer tantas excepciones redes como sean las emanadas de la
naturaeza de la obligacion.

También puede oponer las excepciones personales propias. Art. 2354

La dtuacidon de fiador con respecto a las excepciones que puede oponer frente d
acreedor essmilar alade deudor solidario es muy smilar.

Una cuestion especia se presenta en la compensacion. Un codeudor solidario no puede
oponer en compensacion lo que e acreedor adeude a otro codeudor, salvo que éste ceda su
crédito d primero.  En cambio, € fiador puede oponer en compensacion a la demanda del
acreedor d crédito que contra é tenga e deudor principa (Art. 1657 inc. 2° acontrario sensu)

En materia de prescripcion: Art. 2496
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B. Relaciones entre fiador y deudor.

El fiador no es d verdadero deudor. Como consecuencia de elo, laley pretende que d

deudor cargue € peso econdmico de pago de la obligacion.

a) Acciones y derechos del fiador antes del pago:

1 El fiador, conforme d art. 2369, y cumpliendo sus requisitos, tiene derecho a que d
deudor principa obtenga d relevo de lafianza o le caucione las resultas de lafianza o le consigne
los medios parad pago.

El deudor no puede rlevar la fianza asi no més 'y solo puede ser obligado a obtener €
relevo, ya que para dlo requiere del consentimiento del acreedor. Y esto es obvio, ya que la
fianza es un contrato entre acreedor y fiador.

Los casos que enumera € articulo 2369 suponen en general Situaciones que hacen

inminente e riesgo de que quien en definitiva soporte € pago de la obligacion sead fiador

2. Antes de proceder la pago, tanto & deudor como € fiador debe darse noticia 0 a/iso
mutuamente. Los Arts. 2377 'y 2376 contienen las respectivas sanciones a esta omision.
Para el caso del fiador que paga:
» El deudor puede oponerle todas las excepciones que podria haber opuesto a acreedor.
» S d deudor, ignorante del pago efectuado por € fiador, paga nuevamente, d fiador no
tendra accion subrogatoria ni accidon persond de reembolso contra € deudor. En este
caso, no obstante, € fiador puede gercer accidn in rem verso (que en verdad debiera

competer d deudor pero que laley otorga d fiador: subrogacion legdl)

Para el caso del deudor que paga:
» S d fiador, ignorando d pago, paga, tiene accion de indemnizacion de perjuicios (por 1o
pagado) en contra del deudor; y € deudor tiene accidn in rem verso contra € acreedor
(que en verdad en este caso debiera competer d fiador, pues es @ @ que paga
indebidamente)

3. El fiador, en caso de que la fianza sea remunerada, podra exigir del deudor € pago dela

remuneracion estipulada.
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b) Accionesy derechos del fiador después del pago:

1. ACCION DE REEMBOLSO:

Es una accion persond que emana dd contrato de fianza, para que € deudor le
reembolse a fiador 1o que haya pagado (capita) mas los intereses (corrientes que se devenguen
desde @ pago), gastos y eventualmente los perjuicios que € contrato hubiere irrogado d fiador (
art. 2370), aunque lafianza haya sido ignorada del deudor.

La doctrina reconoce encuentra € fundamento de esta accidon (que viene del Derecho
Romano) en d propio mandato (cuando la fianza se ha condtituido con consentimiento del
deudor) y en la agencia oficiosa (cuando € fiador se ha obligado con ignoranciadel deudor)

El fiador que paga parte de la deuda, sdlo puede repetir contra el deudor por lo pagado,
aun cuando ese pago haya sido motivado por una transaccién o remision parcia acordada con €
acreedor. Y €lo, por cuanto la accidn de reembolso es una accion indemnizatoriay no puede ser
jamas fuente de lucro.

S d fiador paga méas de lo debido, solo puede repetir contra €l deudor por ladeuda, ya
que en & exceso d deudor no tiene responsabilidad. Esto sin perjuicio de quedar a salvo la

accion in rem verso dd fiador contra e acreedor.

Requisitos:

a. Debe haberse extinguido la obligacidn con sacrificio pecuniario dd fiador. S @ acreedor
ha condonado o remitido la deuda d fiador en todo o en parte, no podra repetir contra el
deudor por esa cantidad, a menos que € acreedor le haya cedido su accion a
efecto.(Art. 2374.)

b. El pago debe ser (til, es decir capaz de extinguir la obligacion. Art. 2375 N°3
c. El fiador no debe estar privado dela accion:
» Art. 2375 N°1: S fiador paga una obligacion meramente natura, y no se ha

vadidado por la ratificacion o por € lapso de tiempo, no tiene accion de

reembol so.
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» El at. 2375 N° 2 dice que d fiador no goza de esta accion cuando contrato la
fianza contra la voluntad del deudor, savo que € pago haya extinguido la
obligacion. En redidad no existe diferencia de trato entre d fiador que se obligd
con consentimiento del deudor y € que se obligd contra su voluntad, pues en
ambos casos tendra accion de reembolso Unicamente cuando € pago hubiese
extinguido la deuda. (OJO, € fiador que se obliga contra la voluntad del deudor
esta en mgor posicion que € tercero que paga contra la voluntad del deudor
(art. 1574) y del agente oficioso que administra contra la expresa prohibicidn del
interesado (art. 2291)

» Arnt. 2377: caso en que € fiador no daaviso del pago y € deudor paga.

d. Laaccion debe entablarse oportunamente: Desde que € fiador ha efectuado @ pago (y
sempre que la obligacién garantizada sea exigible) y mientras no se extinga su accidn por

el transcurso del tiempo. (prescripcidn accion ordinaria de 5 afios)

e. Esta accion se entabla contra @ deudor principa. En @ caso que hayan codeudores
solidarios y € fiador los haya afianzado a todos, habréa accion de reembolso contra cada
uno de dlos por d totd. S s0lo ha afianzado a uno de elos, sdlo podra repetir contra
éste por d total, pero queda a salvo la accion subrogatoria contra los deudores solidarios
a quienes no ha afianzado (lo que significa que se subroga en los derechos del acreedor
para dirigirse en contra de los deudores solidarios por la parte que a cada uno le quepa
en ladeudd). Y g ha afianzado a varios deudores smplemente conjuntos, solo podra

repetir contra cada uno de ellos por la cuota que a cada cua |e corresponda en la deuda.

ACCION SUBROGATORIA:

Egta contenidaen d art. 1610 N° 3. Emanadd solo minigerio delaley.

Requisitos:

a. Que d fiador haya pagado a acreedor. Procede tanto cuando ha mediado pago

propiamente tal como cuando d fiador hubiere extinguido la obligacion por otros medios
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gue le signifiquen sacrificio econdmico (Por gemplo, compensacion; dacion en pago;

novacion, etc..)

b. Que d pago haya sdo Util. Se entiende por Util, aguel que ha extinguido la obligacion.

Ello por cuanto s subsiste la obligacidn, € deudor podria verse expuesto a un doble
pago (al acreedor y a fiador).

c. Que d acreedor de la obligacion pagada no esté privado de accion, ni que lo esté d

fiador. Esta accion corresponde d fiador smple o solidario, y ain a fiador y codeudor
solidario e incdluso d fiador que se obligd contra la voluntad de acreedor.
Excepciondmente, € fiador no puede invocar la accidn subrogatoria cuando la obligacion

afianzada es naturd y también en lahipotesisdd art. 2.377

Conforme d art. 1612, esta accion comprende € traspaso integro del crédito al fiador,
con todos sus privilegios y garantias, pero limitado a monto de lo efectivamente pagado d
acreedor. Quedan fuera entonces los gastos en que haya incurrido € fiador, los intereses (s €
crédito del acreedor no los devengabad) y |os perjuicios que le hubiere ocasionado lafianza. En
consecuencia, es una accion més restringida que la accién de reembol so.

S € pago hecho por d fiador a acreedor fue parcid, la subrogacion también lo serdy
de conformidad a art. 1612 e acreedor goza de preferencia sobre € fiador para pagarse del
sddo insoluto.

La accidn subrogatoria puede dirigirse contra el deudor principal, contra los codeudores
solidarios y contra las cofiadores. En € caso que hayan codeudores solidarios y € fiador los
haya afianzado a todos, podra dirigir la accion subrogatoria contra cada uno de ellos por d total.
S s0lo ha afianzado a uno de dlos, solo podra dirigir la accion contra éste por d tota y contra
los restantes por la cuota que a cada uno le quepa en la deuda.

El plazo de prescripcion de la accion subrogatoria debe contarse desde que € crédito,
sobre e cud se subroga d fiador, se hizo exigible. No obstante, agunos falos han estimado que
el plazo se cuenta desde que d fiador ha efectuado € pago.

PARALELO

ACCION DE REEMBOL SO ACCION SUBROGATORIA
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1. El fiador no goza de privilegios ni cauciones

1. El fiador goza de las mismas garantias V|

privilegios que tenia e acreedor.

2. La prescripcion de la accion corre desde €
pago del fiador o desde que d crédito se hizo
exigible (3 pagd antes)

2. Laprescripcion corre desde que € crédito

s hizo exigible

3. No puede dirigirse contra los cofiadores

3. Puede dirigirse contralos cofiadores.

4. Es comprensva de lo que pag6 d
acreedor, mas intereses, gastos y perjuicios

gue lahaya ocasionado lafianza

4. Comprende Unicamente lo que d fiador
pagd a acreedor.

5. En caso de pago parcid, € fiador concurre
en igualdad de condiciones con € acreedor

por € pago del saldo insoluto.

5. En caso de pago parcia, € acreedor
prefiere d fiador por € saldo insoluto.

3. ACCION DEL FIADOR CONTRA SU MANDANTE.

Eslacontenidaen € art. 2371 y esla hipdtesis en que € fiador afianza por orden de un

tercero. Ental caso, tendré& la accion propiadel mandato contra su mandante, Sin perjuicio de las

gue tenga en contra del deudor principd. En consecuencia, € legidador dga d arbitrio dd

fiador dirigirse en contradel deudor o de su mandante.

C. Relaciones entr e los cofiador es.

» S todos pagan lo que les correspondia, entre si no habré problema.

» S uno de dlos paga més de lo que proporciondmente le correspondia, en € exceso de

lo pagado se subroga a acreedor contra |os restantes cofiadores por la cuota que a cada

uno le corresponda en la deuda, aun en d evento en que s hayan obligado
solidariamente (art. 2378). Se les gplicaa su respecto laregladd art. 1522

» Segun lo dispone d at. 2379 los cofiadores no pueden oponer las excepciones

personales del deudor principa, solo lasredesy las personaes suyas.

18



» Frente alainsolvencia de uno de dlos, su cuota gravara alos demés, sea que entre los
exida 0 no solidaridad (art. 2380). Pero no se mira como insolvente aquel cuyo

subfiador no lo esté.

» S d acreedor exoner6 a uno de los cofiadores, € fiador que pagd no puede entablar
accion subrogatoria en su contra, del mismo modo como no podria hacerlo € acreedor.
Sin embargo, € fiador, frente ala demanda del acreedor, puede pedir se le rebge todo
lo que habria obtenido mediante la subrogacion contra € fiador exonerado, por

aplicacion dd art. 2.355

» En principio, € fiador que pagd no tiene otra accion en contra de los cofiadores. Podra
eventua mente tener una accion persond derivada de lareacion juridica que losligase, y,
en todo caso, podra gercer la accion in rem verso, en la medida que los cofiadores se
benefician de lo que d fiador pagd en exceso.

EXTINCION DE LA FIANZA:

1 Por via consecuencid con la extincion de laobligacion principd.

Especid mencidn merece la dacion en pago como forma de extincion de la obligacion
afianzaday consecuencidmente de lafianza. Conforme d articulo 2.382 s € acreedor acepta en
pago un objeto distinto d debido, la extincidn de la fianza se produce irrevocablemente, alin
cuando sobrevenga eviccién de la cosa.

En materia de prescripcion, y de conformidad a articulo 2516 del C.C. la accion que
tiene @ acreedor contra € fiador prescribe conjuntamente con la obligacion principd a que

accede.

2 Por laforma de extincién de los contratos, como contrato independiente.

3 Por los medios especiales de los Arts. 2381 y 2383.

a. El rdevo de lafianza en verdad no es una forma particular de extincion de la fianza sno

unamodalidad de laremison o de laresciliacion. (Art. 2381 N°1)
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b. Cuando d acreedor por hecho o culpa suya ha perdido las acciones en que € fiador
tenia @ derecho de subrogarse. Este si es un modo especid de extinguir la fianza. (Art.
2381 N°2)

c. Laconfuson, que es aplicacion de las reglas generdes (Art. 2383)
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