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La fianza como negocio tipico
de garantia en el derecho civil
brasilefio”

) FABIO SIEBENEICHLER DE ANDRADE

ResuMEeN: este trabajo analiza el contrato de fianza como una de las figuras mds
importantes entre los negocios juridicos de garantia. Se trata de uno de los con-
tratos mds utilizados en la prictica negocial brasilefia. En ese sentido, y dada la
renovacién del derecho privado brasilefio, en virtud del Cédigo Civil de 2002 y
el Codigo de Proteccién del Consumidor, que recogen el principio de la buena
fe y la funcién social del contrato, es necesario examinar este contrato y verificar
si su disciplina se ajusta a los nuevos principios contractuales.

PaLaBras cLAvE: fianza, garantia, derecho civil brasilefio.

The Guarantee Contract as a Typical Warranty Business in Brazilian Civil Law

AssTracT: This paper deals with the guarantee contract, which is one of the
most important forms of legal assurance business. It is one of the most widely
used businesses in Brazilian negotiating practice. In this sense, considering the
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[332] FABIO SIEBENEICHLER DE ANDRADE

fact that Brazilian Private Law has gone through a renovation, by virtue of le-
gislation such as the Civil Code of 2002 and the Consumer Protection Code,
which welcomed the principle of good faith and social function of the contract,
it is necessary to examine this important contract and check if it’s discipline is
appropriate to the new contractual principles.

Kevworps: Guarantee contract, warranty, Brazilian Civil Law.

Sumario: Introduccién. 1. La calificacién de la fianza en el marco de los nego-
cios juridicos. A. Nociones generales sobre la fianza como contrato. B. La fianza
como negocio juridico de garantia. 1. La relacion obligacional de garantia como
un proceso. A. El desarrollo del contrato de fianza. B. El cumplimiento por el
fiador y sus efectos. C. La extincién del contrato de fianza. Conclusién. Biblio-
graffa.

Introduccion

Resulta una obviedad decir que el vinculo obligacional se destina al cumplimien-
to, a la ejecucién de la prestacion pactada entre el acreedor y el deudor®. En esos
términos, la no realizacién de la prestacién constituye una patologia, una crisis
en el vinculo, que, o bien podrd ser corregida, o bien conduciri a la disolucién
mediante uno de los remedios previstos en el ordenamiento como hipétesis de
extincién del contrato: la resolucién?.

Entre las diversas herramientas que permiten evitar un posible incumpli-
miento, una de las mis utilizadas por las partes es el otorgamiento de garantias3.
En esencia, como emerge del propio término, se pretende reforzar la posibilidad
de cumplimiento mediante la conformacién de un nuevo vinculo juridico, con el
propésito especifico de hacer ain mis efectivo el cumplimiento de la obligacién
originaria entre el acreedor y el deudor.

Se trata de un acto derivado de la autonomia privada, por cuanto es caracte-
ristico de los particulares la existencia de un espacio de libertad, a fin de adminis-
trar sus propios intereses+. Por lo tanto, existe un interés por parte del acreedor
en ver reforzada la posibilidad de cumplimiento. Dentro de la gama de garantias
posibles, la fianza constituye una de las mds importantes y mds frecuentemente

1 Cfr. Do Couro E Stuva, C. A Obrigagio como processo, Sio Paulo, José Bushatsky Editor, 1976, 15.

2 Ver, p. ¢j., AGuiar JONIOR, R. R., Extingio dos contratos por incumprimento do devedor, Aide, Rio de
Janeiro, 1991, go ss.

3 Sobreel tema, ver, p. ¢j., Romano MarTiNez, P.y Fuzera pa PoNte, P, Garantias de Cumprimento,
4." ed., Almedina, 2004.

4  Cfr.,p.¢j., dos SanTos AmaraL NEeTo, ., “A autonomia privada como principio fundamental da
ordem juridica”, en Estudos em homenagem ao Prof. Dr. Ferrer Correia, vol. 11, 1989, 5 ss.
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utilizadas en la praxis negocial, en la medida en que, con ella, un tercero se vin-
cula para ejecutar la prestacion en caso de que el deudor no lo hagas.

En el 4mbito de la teoria contractual, el derecho civil brasilefio ha sido mo-
dificado, primero, en virtud de la promulgaciéon del Cédigo de Proteccién del
Consumidor de 1990, y luego, en el afio 2002, con un segundo Cédigo Civil
(c.c.).

Se destaca un cambio de concepcién, por cuanto en ambos se consagra el
principio de buena fe e incluso, como sucede con el Cédigo Civil de 2002, hay
una mencién a nuevos principios, como el de la funcién social del contrato.

En ese contexto, resulta relevante evaluar el desarrollo de la disciplina del
contrato de fianza en el derecho brasilefio actual, pues se trata de un vinculo
obligacional de gran relevancia en la prictica negocial. Después de todo, como
ya se dijo, constituye uno de los instrumentos de garantia mds frecuentes, siendo
utilizado de forma habitual en situaciones cotidianas de la vida negocial, por
ejemplo, como garantia del contrato de arrendamiento.

Por lo tanto, corresponde verificar la manera como estd regulado el contrato
de fianza y si se ha visto afectado por el desarrollo del derecho civil por cuenta
de la disciplina establecida en las legislaciones mencionadas.

Con el fin de enmarcar adecuadamente el tema, se tratard, en una primera
parte, la fianza como negocio juridico (1), y en la segunda parte, el desarrollo de
la fianza en la perspectica de la relacién obligacional como proceso (1r).

I. La calificacién de la fianza en el marco de los negocios juridicos
A. Nociones generales sobre la fianza como contrato

La prevision del articulo 818 c.c. de 2002/ expresa, sin lugar a dudas, la idea de
que la fianza se debe entender como un contrato, teniendo en cuenta que no es
suficiente la manifestacion de voluntad del fiador, sino que se impone también la
aceptacion del acreedor?.

En el marco de los actos juridicos, el contrato de fianza se encuadra como un
negocio juridico bilateral, en la medida en que sobre ella se presentan dos actos
de voluntad y que su contenido juridico debe ser establecido por ambas partes.

En razén de la calificacién como negocio juridico, la fianza deberd atender
a los presupuestos generales de validez previstos en el articulo 104 c.c.: (i) capa-

5 Sobre la fianza, ver, p. ¢j., Mepicus, D., Schuldrecht 11, Besonderer Teil, Beck Verlag, 2004, 243
ss.; LooscHELDERS, D., Schuldrecht, Besonderer Teil, Carl Heymanns Verlag, 2009, 297 ss.; DE
Luca, T., Dei singoli contratti, vol. 11, Milano, Giuffre, 2002, 531 ss.

6  Art. 818: “Por el contrato de fianza, una persona garantiza al acreedor la satisfaccién de una
obligacién asumida por el deudor, en caso de que este no la cumpla”.

7 Cfr. PonTES DE MIRANDA, Tiutado de direito privado, t. 44, Sio Paulo, Revista dos Tribunais,
20006, 102.
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[334] FABIO SIEBENEICHLER DE ANDRADE

cidad de las partes, (ii) objeto licito, posible, determinado o determinable, y (iii)
forma prescrita.

Con todo, antes de examinar los aspectos generales de validez y las demids
cuestiones referidas a la insercién de la fianza en el marco de los contratos, es
necesario precisar que el contrato de fianza debe cumplir algunos requisitos es-
pecificos de validez. El principal requisito tiene relacién con la situacién del
fiador si es casado. En este caso se deberd estar a la limitacién del articulo 1647,
111, C.C., segun el cual el conyuge deberd consentir expresamente a la constitucién
del la fianza o el aval.

De no existir tal consentimiento, se discute cuil seria la consecuencia en
el plano de la validez, en especial en cuanto a si incidirfa en la nulidad o en
la anulabilidad o si la fianza se conservaria en alguna medida o extensién®. El
Tribunal Superior de Justicia (Tsy), a propédsito de esta cuestién, se pronuncié
por la sancién de la nulidad?, con la consecuencia de que la fianza no prevalece,
habiéndose consagrado asi la Simula n.° 332, que establece: “la fianza prestada
sin autorizacién de uno de los conyuges implica ineficacia total de la garantia”.

Esta posicion del sy tiene el mérito de concretar el sistema de las nulidades
del Cédigo Civil, en concordancia con lo dispuesto en el citado articulo 1647,
111, c.c., que prohibe al conyuge la concesion de la fianza sin autorizacién del otro
cényuge, y lo preceptuado por el articulo 166, vi1, c.c., que reputa nulo el nego-
cio juridico cuando la ley taxativamente lo declara nulo o prohibe su prictica sin
imponer sancion. En este caso, al haber sido prohibida expresamente la conducta
del cényuge de prestar fianza sin el consentimiento del consorte, corolario 16gi-
co es el de tener como nulo este negocio juridico, como lo dijo el Tsj.

Con todo, surge la cuestién de saber si también habria nulidad en la hip6te-
sis de fiador que viva en unién estable, estatus reconocido como entidad familiar,
pero que se diferencia del matrimonio, por una eventual aplicacién analégica del
aludido articulo 1647, 11, c.c., siendo pertinente la referida Sumula 332 del Tsj.
En la jurisprudencia prevalece la posicién que preserva la garantia, dejando a

8  Véaseladecision del Tribunal de Justicia del Estado de Rio Grande do Sul,Ap. Civ. 70015241110,
Relator: Juez José Aquino Flores de Camargo, C. Civ. 20.%, 31.05.2006: “Embargos de tercero.
Fianza otorgada sin el consentimiento de la cényuge. Preservacién de la mitad. La falta de
consentimiento de la esposa en la fianza no da lugar a la nulidad de pleno derecho, implica solo
la ineficacia relativa frente al cényuge que no consintié, cuya mitad no se verd afectada por el
embargo”.

9  Véase, p. ¢j., la decisién AgRG en el Resp. 631450-R], Relator: Ministro Hamilton Carvalhido,
Sala 6.%, 09.03.2006: “firme la comprension de este Tribunal Superior de Justicia de que la
fianza otorgada por el marido sin el consentimiento de la esposa invalida el acto por completo,
no pudiendo limitar el efecto de la invalidez apenas a la mitad. No existe ningtn impedimento
para solicitar la declaracién de la nulidad de la fianza, en consideracién a un recurso especial
interpuesto también por la cényuge, quien estd legitimada para demandar la anulacién de los
actos del marido”.
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salvo, con todo, la mencién del conviviente perjudicado’. En el ambito del Tsj,
sin embargo, se consideré que, en caso de matrimonio, por ser este un acto for-
mal y solemne, diferente de la unién estable, en el que se presume la publicidad
del estado civil de los contratantes, se justifica la exigencia de la autorizacién.
Al no darse esta circunstancia en la unién estable, serfa posible, en este caso, la
dispensa de la autorizacién para la concesion de la fianza. De tal manera, la con-
secuencia fue la de considerar que no es nula o anulable la finaza prestada por el
conviviente en unién estable sin la autorizacién del compaiiero, de suerte que no
se salvaguard6 la comunidad de bienes del conviviente que no habia otorgado el
consentimiento para la constitucion de la fianza™.

Fijado este punto relativo a la especificidad de la fianza en el plano de la
validez del negocio juridico, es necesario ahora sefialar como se ubica esta figura
en relacion tanto con sus elementos generales como con la clasificacién de los
contratos.

En lo que hace a los elementos, la fianza es un contrato consensual en la me-
dida en que se perfecciona por el acuerdo de voluntades entre acreedor y fiado,
que son las partes del negocio juridico celebrado.

Una primera cuestién relevante es la de saber si la fianza se debe reputar
necesariamente como gratuita o si puede ser entendida como onerosa, es decir si
el fiador puede ser remunerado por prestar tal garantia. En el derecho brasilefio
previo a la codificacién actual, la respuesta de la doctrina era favorable, en el sen-
tido de aceptar la tesis de la onerosidad™. Tal posibilidad se derivaba de lo que
se prevefa en el articulo 259 del Cédigo Comercial de 1850. Con la unificacién
parcial del derecho privado promovida por el Cédigo Civil de 2002, dicha norma
fue derogada del ordenamiento brasilefio.

Asi las cosas, se debe preferir la interpretacién segun la cual, si se llegare a
establecer una remuneracion, se estaria en presencia de otro negocio de garan-
tla'3, y ya no de la fianza, toda vez que la gratuidad es un elemento necesario
para la existencia de este contrato. La consecuencia prictica residiria en que el
garante no podria invocar reglas especificas del contrato de fianza, tales como el
derecho de exoneracién'.

10 “Contrato de arrendamiento. Embargos a terceros. Embargo de bien inmueble. Fianza. El pla-
zo para la accién de embargos a un tercero estd establecido en el art. 1048 del c.p.c. No existe
nulidad de la fianza cuando falta el consentimiento de la esposa, con la sola excepcién de la mi-
tad. Existen documentos que indican que el fiador ejecutado vive en union estable con la embar-
gante. Mitad de la embargante protegida. Desprovisto de apelacién”: Ap. Civ. n.° 70012608451,
Relator: Juez Helena Rupenthal Cunha, C. Civ. 16.%, 05.10.2005.

11 Cfr. REsp. n.° 1.299.866-DEF, Relator: Ministro Luis Felipe Salomio, Sala 4.% 25.02.2014.

12 En ese sentido, ver CarvaLuo Santos, J. M., Cidigo Civil Brasileiro interpretado, vol. xix, Freitas
Bastos, 1946, 28.

13 Cfr. PonTEs DE MIRANDA, Tiutado de direito privado, cit., 102, En el mismo sentido, Pasqualotto,
A., Contratos nominados, 1, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, 23 1.

14 PoNTES DE MIRANDA, ob. cit., 103.
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[336] FABIO SIEBENEICHLER DE ANDRADE

El contrato de fianza tiene por objeto la promesa de pago por parte de un
tercero de una obligacién contraida por el deudor en favor del acreedor. En
este contexto, la seguridad juridica exige una forma expresa, razén por la cual el
contrato debe ser celebrado por escrito, instrumento privado, segun lo dispuesto
en el articulo 819 c.c.’s. De tal manera que no se acepta la fianza verbal, por lo
que se puede afirmar que se trata de un contrato solemne y que la forma es de la
esencia del contrato. En la prictica negocial, sobre todo tratindose de contratos
de arrendamiento, es comun que el contrato de fianza se celebre en el mismo
instrumento que contiene el contrato principal.

A pesar de que el articulo 819 no contiene ninguna otra exigencia ademds de
la forma escrita, al ser la fianza, como se verd, un negocio de garantia, se impone
la necesidad de que esta circunstancia aparezca de manera expresa en el contrato.
La fianza no se presume. Por lo demds, no basta la simple firma del particular
sobre el término “fiador” para que se dé el negocio de fianza si no existe una
prevision expresa al respecto, caso en el cual se reputa inexistente el negocio ce-
lebrado’S. De la misma manera, si la expresién usada es la de “endosante” en vez
de “garante”, se considera inexistente la fianza'7. Con todo, la simple ausencia
de denominacién del contrato celebrado no afecta la fianza cuando esté clara la
idea de garantia®.

Una cuestién importante es la de verificar si el contrato de fianza se puede
enmarcar como una relacién de consumo, lo que implicaria que la disciplina
aplicable serfa la del Cédigo de Defensa del Consumidor (cpc), legislaciéon am-
pliamente protectora del contratante (consumidor) y con diversos instrumentos
de tutela. Ante todo, se debe tener presente que la finalidad principal de la fianza
es la de proporcionar una garantia al acreedor, sin que se presente como carac-
teristica esencial la prestacién de un servicio, elemento este que es un requisito
para que se pueda configurar la fianza como un contrato de consumo en los
términos del cpc (arts. 2.°y 3.°).

Esta afirmacién trae importantes consecuencias en la medida que el régimen
de cldusulas abusivas estd concentrado en el coc (art. 51), de tal manera que para
tutelar al fiador se deberd aplicar el régimen general del principio de buana fe

15 Art. 819: “La fianza deber otorgarse por escrito y no admite interpretacion extensiva”.

16 Cfr. Ag. Inst. n.° 70019731090, Relator: Juez Mario Rocha Lopes Filho, C. Civ. 18.%, TJrs,
05.07.2007: “No existe obligacién por fianza cuando en el contrato no hay una cldusula que
se constituya en promesa de garantia de la deuda. De acuerdo con una correcta interpretacién
de los arts. 818 a 819 del c.c. de 2002, la sola firma acompafiada del vocablo ‘fiador’ sin una
previsién expresa sobre la garantia no genera obligacién de fianza, pues se muestra inexistente
la asuncién de obligacién para el tercero, que debe interpretarse restrictivamente”.

17 Ver REsp. 113413/MS, Relator: Ministro Barros Monteiro, Sala 4.7, 18.03.2003.

18 “Garantia otorgada en acuerdo para pago de locativos. La garantia otorgada en el contrato no es
un endoso. Con todo, la falta de designacién del instituto en el documento no anula la garantia,
ni cambia su naturaleza, que es de fianza”: Ap. Civ. 70010833325, Relator: Juez Ana Beatriz Iser,
C. Civ. 15.%, TJRS, 31.08.2005.
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y el principio de la funcién social del contrato (arts. 421 y 422 c.c.), como pre-
visiones especificas que se tienen dentro del régimen general de los contratos.
En ese mismo sentido, no se aplicard a la fianza el derecho de arrepentimiento
regulado en el articulo 49 cbc, y que permite al contratante, si concurren deter-
minados requisitos, desvincularse del contrato que se ha formado debidamente.
Este instrumento de proteccién contenido en el cpc no estd, pues, disponible
para el fiador.

Un punto especifico se refiere a la interpretacion del contrato de fianza, que,
al lado de la regla general prevista en el articulo 113 c.c.’9, tiene una regla espe-
cial en el articulo 819, segun la cual la fianza no permite interpretacion extensiva.
Asi, se podria adoptar la mdxima de que en caso de duda acerca de la cldusula
contractual se debe adoptar una posicién de favor hacia el fiador. De igual ma-
nera, no es dable al intérprete del negocio agravar la situacién del fiador cuando
hubiere alguna duda acerca del dmbito efectivo de la obligacién asumidaZ°.

En lo que se refiere al cuadro de clasificacion del contrato es necesario in-
cluir la fianza, normalmente, como un contrato de adhesion, en la medida en que
sus cldusulas por lo general son predispuestas por el acreedor. Al fiador le estd
reservada la posicion juridica de simple anuencia frente a lo que fue dispuesto
por el acreedor. En el derecho privado brasileio se encuentra la particularidad
de que el cpc regula lo relativo a los contratos de adhesién. Con todo, como se
dijo, el contrato de fianza no se encuadra como una relaciéon de consumo. En
consecuencia, a la fianza se le aplican las disposiciones generales previstas en el
Cédigo Civil para este tipo de contrato, es decir los articulos 423 y 424", que
se caracterizan por lo poco que desarrollan la materia.

El contrato de fianza se constituye, por excelencia, como una obligacién ac-
cesoria, ya que su existencia depende de una obligacién principal: el débito existe
entre acreedor y deudor??. La fianza, por lo tanto, serd un contrato secundario
que presupone otro contrato principal cuyo cumplimiento viene a garantizar. Se
trata de la caracteristica esencial de la figura, que no puede ser alterada por las

19 Art. 113: “Los negocios juridicos se deben interpretar conforme a la buena fe y a los usos del
9 3 g ) P y
lugar de su celebracién”.

20 Enestesentido, la decisién del Tribunal Supremo de Justicia, REsp. 299143-DF, Relator: Minis-
tro Arnaldo Esteves Lima, Sala 5.7, 04.08.2005: “Contrato de arrendamiento. Fianza. Interpre-
tacién restrictiva. El contrato de fianza debe ser interpretado restrictivamente, no vinculando
al fiador al subarrendamiento celebrado por el arrendatario garantizado sin su consentimiento
expreso, independientemente del conocimiento del arrendador”.

21 Art. 423: “Cuando en el contrato de adhesién existan cldusulas ambiguas o contradictorias, se
deberd adoptar la interpretacién mds favorable al adherente”.
Art. 424: “En los contratos de adhesién son nulas las cliusulas que estipulen la renuncia antici-
pada del adherente al derecho resultante de la naturaleza del contrato”.

22 Sobre las diversas consecuencias de cardcter accesorio para la fianza, véase Mepicus, Schuldrecht,
11, cit., 249.
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[338] FABIO SIEBENEICHLER DE ANDRADE

partes. Es decir que la fianza acompaiia a la obligacién afianzada y a ella queda
subordinada.

Como se dijo, siendo la fianza un negocio accesorio, una de las consecuencias
de este principio es que si la obligacién principal fuere nula, la fianza también
lo serd. Este precepto se relaciona con lo dispuesto por el articulo 184, segunda
parte, segun el cual la invalidez de las obligaciones principales comporta la de las
accesorias. Por supuesto es necesario resaltar que esta premisa hace relacién a las
obligaciones nulas, al tenor del articulo 824 c.c., pues aquellas anulables, como se
verd, son susceptibles de ser afianzadas?3.

De cualquier modo, es necesario destacar el alcance de ese cardcter acceso-
rio. Una cuestién interesante consiste en la hipétesis en la que el fiador pretenda
una accién de revisién del contrato principal de mutuo hipotecario. En un pri-
mer andlisis, se podria sustentar que existe legitimidad en cabeza del fiador, en la
medida en que podria resultar llamado a pagar un débito que podria ser objeto
de revisién y su consecuente disminucion. Con todo, al estudiar la materia, el
sty consider6 que el fiador seria parte ilegitima para intentar esta pretensién no
obstante su evidente interés econémico. Asi, la corte privilegio el cardcter acce-
sorio del vinculo contractual en detrimento de la existencia de la responsabilidad
patrimonial del fiador?4. Se podria preguntar aqui si no seria el caso de permitir
el debate sobre la deuda por parte del fiador, ain mis si se tiene presente que al
contrato de fianza también se le aplican los principios, ya sefialados, de la funcién
social del contrato y de la buena fe. Si se piensa que el fiador estaria legitimado
para revisar el débito, se estarfa haciendo efectiva la aplicacion de tales principios
en la medida en que €l es, como garante, responsable del pago.

B. La fianza como negocio juridico de garantia

El Cédigo Civil de 2002 define la fianza, en el citado articulo 818, como negocio
juridico de garantia. Se trata de una de las especies de vinculo juridico estable-
cido entre el acreedor y un tercero con el fin de asegurar al acreedor el cumpli-
miento de la obligacién asumida por el deudor en caso de que este no cumpla.
En contraposicién a las garantias reales, en las que el garante destina bienes es-
pecificos para asegurar el cumplimiento de la obligacion, la fianza se constituye
como garantia personal en la que el tercero declara su propésito de asegurar el
cumplimiento de la deuda de un tercero.

23 En ese sentido, véase Pasquarotro, Contratos nominados 111, cit., 244.

24 Cfr. el REsp. 926.792-SC, Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Sala 4., 17.04.2015:
“Recurso especial. Civil y procesal civil. Violacién no configurada del art. 535 del c.p.c. Accién
de revisi6én de contrato bancario. Mutuo. Prescripcion veintenaria. Presentacién de la demanda
bajo el amparo del Cédigo Civil de 1919. Ilegitimidad activa del fiador. Cardcter accesorio del
contrato de fianza. Relacién de derecho material de naturaleza distinta a aquella que se estable-
ce en el contrato principal”.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 31, JuLiOo - DICIEMBRE DE 2016, PpP. 331 A 354



LA FIANZA COMO NEGOCIO TIPICO DE GARANTIA EN EL DERECHO CIVIL BRASILENO [339]

Se trata, pues, de un ejemplo de contrato intuitu personae, en la medida en
que la constitucién de la garantia normalmente se establece a partir de una rela-
cion personal entre el fiador y el deudor garantizado. Gracias a esta caracteristica
de la fianza se reconoce el efecto de exoneracion de la fianza cuando se rompe
el vinculo personal®s. Ademds, se parte de la solvencia patrimonial del fiador,
puesto que el acreedor debe aceptarlo como garante de su crédito.

Como se dijo, la fianza es un negocio consensual, y como negocio de ga-
rantia que es, resulta necesaria la anuencia expresa del fiador, tal como lo sefiala
el sty en la Simula 214, que establece: “el fiador de un contrato de arrenda-
miento no responde por obligaciones resultantes de adiciones a las que no haya
consentido”?®. Asi, la fianza se contituye en una de las especies mis representati-
vas de garantia personal, siendo un caso de garantia tipica regulada por el Codi-
go Civil. Con todo, no es la tnica modalidad de garantia personal, pues ademds
estd la figura del aval, que tiene contornos distintos a los de la fianza pues se trata
de un negocio juridico unilateral de garantia que actda de forma auténoma?7,
principalmente como garantia cambiaria, de los titulos de crédito, que no se
aplica en el 4mbito de los contratos?8.

La fianza se distingue también de la caucidn, la que se define por parte de la
doctrina como una modalidad de garantia que se destina a salvaguardar el cum-
plimiento de obligaciones de un monto determinado o a asegurar los eventuales

25 Véase, p. ¢j., el REsp. 285821-SP, Relator: Ministro Hamilton Carvalhido, Sala 6.%, 19.09.2002:
“Es admisible la exoneracién de la garantia de fianza otorgada a la sociedad tras el retiro de la
socia fiadora, frente a la ruptura de la affectio societatis. 2. Cuando la socia fiadora y su conyuge
notifican al arrendador de su pretensién de exoneracién del pacto de fianza con ocasién de su
retiro de la sociedad garantizada, tienen derecho de ser exonerados de la obligacién, toda vez
que el contrato de garantia es intuito personae, siendo irrelevante en caso de que en el contrato se
haya estipulado un plazo determinado y todavia esté en vigor. 3. En consideracién a la naturale-
za compleja del contrato en el que se acord6 la fianza mientras se mantiene vigente el contrato
de sociedad, es evidente que la resolucién de cualquiera de los contratos implica la resolucién
del remanente, con mayor razén si el arrendador acepté la esencia compleja del contrato, en la
medida en que arrendd el inmueble a una persona juridica, siendo fiadora una de las socias”.

26 Véase, p. ¢j., REsp. 575659-R], Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima, Sala 5.%, 21.10.2004:
“Arrendamiento. Fianza. Exoneracién del fiador. 1. Aunque el fiador se hubiera comprometido
con las obligaciones del arrendador hasta la devolucién del inmueble, ello no debe prevalecer
si él no expresé su acuerdo con la prérroga del contrato —resumen 2 14-s17—, dada la naturaleza
altruista de la garantia, cuya interpretacién debe ser restrictiva.

27 Véase, p. ¢j., PONTES DE MIRANDA, Tiutado de direito privado, cit., 119.

28 La distincién aparece de manera precisa en la jurisprudencia. Ver, por ejemplo, las decisiones
del st3: “Proceso civil. Aval. El aval supone la firma en el titulo de cambio, que no se asimila a la
firma en instrumento particular, que ni siquiera valdria como fianza aun si su autor concuerda”
(REsp. 248842-PR, Relator: Ministro Ari Pargendler, Sala 3.%, 25.04.2000). “Contrato banca-
rio. Nuevo pagaré. Aval. El aval es una garantia que se constituye en titulo de cambio, no en
contrato bancario. En este, la garantia de un tercero puede ser la fianza, no el aval. Negado por
las instancias ordinarias, interpretando el contrato los embargantes asumieron una obligacién
solidaria y no cabe la ejecucion contra ellos por las consideraciones previstas en este documen-
to. Recurso no concedido” (REsp. 255139-PR, Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr., Sala
4.%, 29.08.2000).
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perjuicios que cause el incumplimiento de una obligacién®9. En lo que hace a
esta ultima finalidad, en el Cédigo del Proceso Civil se encuentra consagrada
con el fin de asegurar las medidas cautelares de derecho (arts. 826 a 838). En
general la legislacion procesal no indica la modalidad por la cual sera prestada
la caucién: la fianza podrd ser la forma de garantia por la que se constituya la
caucion.

No estd de mids sefialar que el incremento del trifico negocial ha hecho
surgir otras modalidades de garantia inspiradas, sobre todo, en el derecho nor-
teamericano e inglés, de las que son ejemplos recurrentes el “escrow agreement” o
las “confort letters”3°.

Observese que el Cédigo Civil brasilefio no contempla una regulacion gene-
ral para las garantias, que son tratadas de forma asistemdtica. La fianza estd regu-
lada como un contrato; algunas garantias reales, como la hipoteca, la prenda y la
anticresis, se encuentran disciplinadas en la parte relativa a los derechos reales, y
la caucidén encuentra sus preceptos en el Codigo de Proceso Civil.

Entre las caracteristicas generales de la fianza se debe subrayar que ella es
subsidiaria, es decir que el fiador solamente respondera por la deuda en la hip6-
tesis de insuficiencia del patrimonio del deudor.

En cuanto a las especies de deuda susceptibles de ser garantizadas por la
fianza, el Cédigo de 2002 estabelece que no solamente deudas actuales, sino
también las futuras, pueden ser afianzadas. Se excluye del dmbito de la fianza
la deuda pasada, esto es, una obligacién ya extinguida. Situacién particular se
presenta respecto de la obligacién prescrita, que segin algunos autores seria
susceptible de ser garantizada3’, si se tiene en cuenta la posibilidad de renuncia
a la prescripcién.

En la hipétesis de deuda futura, prevé el articulo 821 que el acreedor no
podra pretender el pago del fiador cuando la obligacién no cumpla todavia con
los requisitos de liquidez y certeza. Se trata de la regla que sigue el principio de
restrictividad, en la medida en que seria oneroso para el fiador si estuviese obli-
gado a honrar el pago de una deuda cuando no ha sido siquiera liquidada frente
al deudor principal.

Otro punto importante se refiere a la extension de la garantia en cuanto al
objeto del pago. Las partes pueden acordar que la fianza se limite a una parte del
débito; sin embargo, esta situacion no se presume, pues de ser asi debera constar
expresamente en el contrato.

En la hipétesis en que no se estipule un limite a la fianza, se reputa que ella
garantiza toda la obligacién principal y también todos sus accesorios, como en
efecto lo dispone el articulo 822. Dentro del concepto de accesorio se com-

29 Véase Romano MarTINEZ y FuzETA DA PONTE, Garantias de cumprimento, cit., 69.
30 Enla doctrina, véase, p. ¢j., ibid., 53 ss.

31 Cfr. Pasquarorro, Contratos nominados, cit., 239.
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prenden los intereses, en la medida en que se constituyen en rendimientos de la
obligacién principal. Alli también se dice que se incluyen las expensas judiciales
a partir de la citacion, acto que comporta la mora del deudor, con miras a salva-
guardar los gastos en que el acreedor incurra para cobrar su crédito. Se afirma
que también se podrian incluir en la fianza los gastos extrajudiciales necesarios
para el cobro de la obligacién3?.

En el derecho brasilefio se permite a las partes establecer que la fianza ga-
rantice solo una parte de la obligacién, en la medida en que se establezca un valor
inferior al debido o que se estipulen condiciones menos gravosas para el fiador.
En este caso se califica la fianza como parcial, que es diferente de la hipdtesis de
fianza limitada.

Con todo, en concordancia con el principio, ya expuesto, de la interpreta-
cién restrictiva de la fianza, no se autoriza que ella sea mds gravosa que la deuda
o que tenga un valor mis elevado. Sin embargo, de presentarse esta circunstancia
la solucién prevista es la de reducir la fianza al valor de la obligacién, no la de
decretar la nulidad de la fianza. Por lo tanto, se configura la ineficacia sobre el
valor excedente.

En lo que respecta al objeto de la fianza y teniendo en cuenta que una nu-
lidad de la obligacién principal puede deberse a un defecto no subsanable, se
dispone, en el articulo 824, que esa obligacién no podra ser susceptible de ser
garantizada y por tanto no puede ser afianzada. El articulo 824 se refiere a las
obligaciones nulas, de donde se sigue que las simplemente anulables si podrian
ser objeto de fianza33. El fundamento para esta distincién reside en que hasta el
momento de la declaracién de la invalidez las obligaciones anulables producen
efectos, lo que no ocurre con las obligaciones nulas.

Sin embargo, la regla del articulo 824 prevé una excepcién: si la nulidad
resulta de una incapacidad personal del deudor, la obligacién podri ser objeto
de fianza. Se impone, pues, una morigeracion de la regla de la nulidad por in-
capacidad de la persona, al presumirse que el acreedor tenfa conocimiento de la
situacién personal del deudor, y en consecuencia quedard el fiador como tnico
responsable por el pago del débito frente al acreedor. Con todo, esta excepcién
no tiene cabida en una hipétesis, vale decir, cuando la obligacién principal resul-
ta de un préstamo de dinero a persona menor de 18 afios.

Se pregunta también si la fianza se puede constituir sobre obligaciones natu-
rales, o, dicho de otro modo, si ellas pueden ser objeto de garantia3+. En la doc-

32 Cfr.ibid., 242.
33 En ese sentido, cfr. ibid., 244.

34 Véase, sobre este tema, DE ANDRADE, F. S., “As obriga¢des naturais em perspectiva de harmoni-
zagio”, en AA.vv., Obligaciones, contratos, responsabilidad, Bogotd, Universidad Externado de Co-
lombia, 2011, vol. 1, 157 y 173.
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trina se encuentran tesis en los dos sentidos3s. En otros ordenamientos, como es
el caso de los derechos chileno y colombiano, hay disposicién a propésito que
permite tal posibilidad (respectivamente, arts. 1472 y 1529 c.c.).

Frente a la ausencia de una disposicion en el derecho brasilefio, se considera
que seria incoherente permitir la garantia sobre obligaciones naturales, toda vez
que ellas se caracterizan, principalmente, por la circunstancia de la imposibilidad
de exigencia por parte del acreedor; asi, no tendria sentido reforzar su cumpli-
miento.

Se debe poner de presente, en lo que hace a la garantia, que la fianza puede
ser prestada por mis de una persona, caso en el que se tendrd la figura de los
cofiadores. En este caso el régimen sera el de la solidaridad, de modo que todos
seran responsables por la totalidad de la obligacién, por lo que podrin ser de-
mandados, conjunta o separadamente, por el acreedor (arts. 275 a 285 c.c.). No
obstante, para que se verifique la figura de la fianza conjunta serd indispensable
que ella esté claramente expresada en el contrato, esto en la medida en que no
se presume. Con todo, se debe diferenciar la co-fianza de la autorizacién que da
el conyuge con su firma para consentir en la fianza. Si se trata de co-fianza es
necesario que asi aparezca expresamente en el respectivo contrato.

Al lado de la prevision del articulo precedentemente citado, la ley permite
que, en la hipétesis de pluralidad de fiadores, se establezca por ellos, de forma
especifica, la parte de la deuda por la cual se responsabilizan. Se escapa asi del ré-
gimen de proporcionalidad previsto en el articulo 829, configurindose entonces
una garantia de cada cofiador en el limite del valor predeterminado. Por ejem-
plo, nada impide que los garantes indiquen que uno de ellos serd responsable por
un determinado componente del débito, principal, y otro por los intereses, con
lo que desapareceri el régimen de solidaridad en la medida en que cada cofiador
apenas se obliga hasta el limite que fue previamente fijado.

Entre las cuestiones fundamentales de la nocién de fianza como garantia
sobresale el debate sobre la extension de la responsabilidad patrimonial del fia-
dor: en esencia, aun siendo la fianza un negocio juridico por medio del cual se
promete garantizar el pago de la deuda de un tercero, se pregunta si tal promesa
debe cobijar todo el patrimonio del garante. El primer elemento de esta discu-
sién surge de la tutela amplia que se le concede a los bienes familiares por la ley
(8009 de 1990), v segtin la cual se considera inembargable el inmueble residen-
cial del deudor, y todo lo que alli se encuentra, frente a lo previsto por el inciso

35 Véase, p. ¢j., ANTUNES VARELA, J. de M., Das obrigacies em geral, Almedina, Manuais Universitd-
rios, reimpr. de la 10.* ed., Lisboa, 2015, 737; DE ALMEIDA CosTa, M. J., Direito das obrigagoes,
Almedina, Manuais Universitarios, reimpr. de la 12." ed., Coimbra, 2016, 157.
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vt del articulo 3.°, que exclufa esta proteccién al fiador de un arrendamiento.
Esta excepcién suscit6 un primer debate en la doctrina y en la jurisprudencia3®.

La discusion se relacionaba también con el tema de la relacién que pudiera
darse con los derechos fundamentales, toda vez que la Constitucion Federal, a
partir de la Enmienda Constitucional 26 de 2000 (art. 6), prevé expresamente
el derecho social a la vivienda. Asi, la cuestion era la de saber si el acreedor, al
pretender el pago por parte del fiador, podia responsabilizarlo patrimonialmente
hasta el punto de sustraerle su derecho a la vivienda.

El sTF resolvié la duda con el Recurso Extraordinario n.® 407.688-8137] en el
sentido de considerar constitucional la prevision del ariculo 3.° inciso vir, de la
Ley 8009 de 1990, con base en dos argumentos: de un lado, se estimé que, siendo
el arrendamiento una forma de vivienda, la ejecucion plena de la fianza protege-
ria los medios de acceso a este derecho, estando asi de acuerdo con el objetivo
constitucional. De otro, se afirmé que el derecho social a la vivienda no se sobre-
pone a la garantia prometida por el fiador que nace de su autonomia contractual.

En sintesis, no es permitido al fiador suscitar la proteccién de inembargabi-
lidad del bien de familia3®. Por lo tanto, se ve c6mo la posicién juridica del fiador
en el derecho brasilefio es fragil en la medida en que no posee instrumentos
aptos para protegerlo minimamente. Habiendo sido negada al fiador la aplica-
ci6én del principio constitucional, no se verifica la posibilidad de que invoque
principios contractuales.

Esta posicion dista de lo establecido por el derecho alemdn; en efecto, alli el
"Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht) invocé el § 138 BaB, cldusula
general de las buenas costumbres, con el fin de tutelar al fiador, por considerar
que la fianza concedida por parientes préximos del deudor llegaria a tener un va-
lor significativo en el patrimonio del garante, habiéndose constatado la situacién
de desigualdad entre las partes (Ungleichgewichtsinge)3°.

36  Véase, p. €j., INco SarLeT, “A influencia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso
brasileiro”, en Direitos fundamentais e direito direito privado, Almedina, 2007, 139 ss.

37 “Fiador. Arrendamiento. Orden de desalojo. Sentencia de procedimiento. Ejecucién. Respon-
sabilidad solidaria por las obligaciones del deudor. Embargo de su inmueble de residencia. Bien
de familia. Admisibilidad. Ausencia de violacién del derecho de vivienda previsto en el art. 6.°
del CF. Constitucionalidad del art. 3.°, inciso vii, de la Ley n.° 8.009-90, con la redaccién de la
Ley n.° 8.245-91. Recurso extraordinario negado. Votos vencidos. L.a embargabilidad del bien
de familia del fiador del contrato de arrendamiento, objeto del art. 3.°, inciso vii, de la Ley n.®
8.009, del 23 de marzo de 1990, con la redaccién de la Ley n.° 8.245-91, del 15 de octubre de
1991, no viola el art. 6.° de la Constitucién de la Repuiblica”: Relator: Ministro César Peluso,
pleno, 08.02.2006.

38 Véase, p. ¢j., REsp 745.161-SP.

39 Véase la decision del BVerfGE 8¢, 214; sobre el tema véase, p. ej., Mepicus, Schuldrecht 11, cit.,
246.
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II. La relacion obligacional de garantia como un proceso
A. El desarrollo del contrato de fianza

Es necesario verificar, llegado el caso del incumplimiento, cémo se hace efectivo
el vinculo de garantia establecido entre el fiador y el acreedor. Se toma como
presupuesto la idea de que el desarrollo de la relacién debe darse como un pro-
ceso, de modo dindmico, en diferentes fases que deben llevar al cumplimiento#°.

Configurado el incumplimiento, el Cédigo Civil, en el articulo 827, esta-
blece el beneficio de orden o beneficio de excusion, derecho concedido al fiador
para exigir que el acreedor cobre primero al deudor.

Se trata de una consecuencia légica del caricter subsidiario de la fianza, ra-
z6n por la cual se parte de la premisa de que el fiador solamente deberd atender
el pago si el deudor no cumple con la obligacién asumida. En principio el acree-
dor debe dirigirse al deudor principal con el fin de obtener la satisfaccién de la
obligacion; la responsabilidad del fiador, como garantia, debe darse luego de que
el acreedor haya agotado las posibilidades de obtener el pago por el deudor.

Esta facultad debe ser ejercida por el fiador en su oportunidad de defensa:
si se trata de un proceso de conocimiento, en la contestacién de la demanda a
manera de excepcidn; si se trata de un proceso ejecutivo, previamente al decreto
de embargo. En ambos casos, so pena de que le precluya la oportunidad; es decir
que el fiador no podrd pretender la aplicacion del beneficio en otro momento
procesal. Si no hay manifestacion por parte del fiiador se presume que ha renun-
ciado a su derecho.

Ademis de este primer requisito se exige que el fiador indique bienes del
deudor para que el beneficio de orden pueda ser reputado como eficaz. Con el
fin de no hacer mis onerosa la situacién del acreedor se han establecido presu-
puestos rigidos acerca de los bienes indicados: ellos deben estar situados en el
municipio en que estuviere domiciliado el deudor; deben ser suficientes para el
pago de la deuda, y no deben estar afectados a ningtn tipo de garantia. Asi pues,
no es cualquier bien el que puede ser indicado para hacer efectivo el beneficio,
lo que demuestra la escasa posibilidad de utilizacién de este instrumento de pro-
teccion del fiador. Con todo, es forzoso tener presente que hay varias situaciones
en las que no se puede aplicar el beneficio de orden.

En primer lugar, el fiador podrd renunciar al beneficio al momento de la
celebracién del contrato. Se trata, por lo demds, de una prictica comun en el
orden negocial, en especial por el cardcter de contratos de adhesién de los con-
tratos de fianza. Al ser predispuestas las cldusulas del contrato por el acreedor,
este normalmente establece la regla por la cual el fiador renuncia al beneficio.
No obstante, la renuncia no se presume y deberd constar expresamente en el

40 Véase, en ese sentido, Do Couto E SiLva, C., 4 obrigagio como processo, cit., 10.
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contrato. A pesar del caricter adhesivo del vinculo, no es aplicable a la fianza
el régimen establecido por el cpc (art. §4), por lo que resulta conveniente que
la renuncia sea redactada de forma clara y en caracteres ostensibles con el fin
de evitar cualquier debate acerca del efectivo conocimiento por el fiador de la
validez de la renuncia.

En segundo lugar, si el fiador se vincula como deudor principal se entiende
que no hay beneficio de orden. En este caso desaparece la premisa de la subsi-
diareidad de la fianza, razén por la cual el acreedor podri accionar directamente
contra el fiador sin tener que exigir el crédito primero al deudor.

Otro medio de renuncia ticita al beneficio de orden o de excusion consiste
en la inclusién de una cldusula de solidaridad en el contrato de fianza. El régi-
men de solidaridad, sin embargo, no se presume en el derecho civil brasilefio,
y por tanto deberd constar de forma clara y expresa en el negocio de fianza. En
caso de solidaridad el acreedor podrd exigir la obligacidn, a su arbitrio, ya al
deudor, ya al fiador.

En la praxis negocial, especialmente en los casos de fianza en contratos de
arrendamiento y teniendo en cuenta que la redaccién es predispuesta por el
acreedor, es comuin que se presenten las tres hipétesis previstas en los incisos
primero y segundo del articulo 828: el fiador no solamente renuncia al beneficio
de orden, sino que también se reputa como deudor principal y solidario.

En fin, no procederi el beneficio de orden si se configura la insolvencia o
cesacién de pagos del deudor, en la medida en que en estos casos se hace imprac-
ticable para el fiador sefialar los bienes necesarios del deudor para el pago de la
obligacién. Asi, no se configuraria el presupuesto necesario para poder ejercer el
derecho al beneficio de orden.

B. El cumplimiento por el fiador y sus efectos

Una vez pagada la deuda del garantizado por el fiador, este asume todos los de-
rechos del acreedor frente al deudor.

El fiador se constituye en tercero interesado, razén por la cual, si satisface el
crédito que correspondia originalmente al deudor, estard legitimado a ocupar la
posicion juridica del acreedor en virtud de la subrogacion. Se trata de una de las
hipétesis de subrogacidn legal, prevista expresamente en el articulo 346, I11, c.c.

Esta disposicion se relaciona con el articulo 349 c.c., segun el cual la subro-
gacién transfiere al nuevo acreedor todos los derechos, acciones, privilegios y
garantias del acreedor original, en relacién con la deuda, contra el deudor prin-
cipal y sus fiadores.

Respecto de los derechos que pueda ejercer el fiador habiendo ocurrido la
subrogacion, se debe anotar que una vez pagada la deuda no podra perseguir el
embargo del bien inmueble destinado a la vivienda del deudor (bien de familia),
puesto que el acreedor no dispone de este derecho, por disposicién de los articu-
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los 1.°y 3.° de la Ley 8009 de 1990, que regula lo relativo al bien de familia legal
en el derecho civil brasilefio.

Se exige como requisito para que el fiador tenga derecho a la subrogacion
el pago integral de la deuda, considerando que solo asi se entiende satisfecho el
interés del acreedor. En consecuencia, el pago parcial de la deuda por el fiador
no le concede la subrogacién. La razén de esta solucién legislativa radica, en
esencia, en el hecho de que en la hipétesis de pago parcial el acreedor no estd
satisfecho en forma plena, de manera que existiria una relacién de competencia
entre este y el fiador, con la precisién de que el fiador no puede disputar con el
acreedor los bienes del deudor.

En el caso de que se trate de una fianza parcial y el fiador hubiere pagado in-
tegralmente su parte, pero subsista atin la deuda original, se aplica la solucién del
articulo 3571 c.c., por la cual el acreedor originario, pagado solo en parte, prefiere
al (fiador) subrogado en el cobro de la deuda restante, si los bienes del deudor no
fueran suficientes para pagar en su totalidad el monto debido. Conviene precisar
que, si no se configura el presupuesto de pago total, aunque no ocurra la subro-
gacion, el fiador tendrd la accién de regreso para recuperar lo que pagé. Se busca
asi evitar un enriquecimiento del deudor incumplido.

De conformidad con lo ya dicho, en la hipétesis de pago total en caso de
co-fianza, ademds de la accién contra el deudor, el fiador que pagé tendrd accién
contra los demds garantes. Sin embargo, aunque exista cldusula de solidaridad,
la accion se podrd ejercer por la parte correspondiente a cada uno, a menos que
haya insolvencia de alguno, caso en el cual se distribuira su contingente entre los
demds. En el dmbito de la solidadaridad se deben distinguir, por una parte, los
efectos en la esfera externa, entre el acreedor y los fiadores, escenario en el cual
se puede exigir de cualquiera de estos el valor de la deuda; y por otra, los efectos
en el plano interno, donde se hace la division del débito por partes equivalentes,
salvo el caso de insolvencia de uno o mis de ellos.

Sobre el plazo de prescripcion de la accién de cobro, en el caso de la garantia
de arrendamiento se aplica el plazo de tres afios previsto en el articulo 206, § 3.°,
I, c.c., por cuanto estd previsto para el contrato principal. El punto de referencia
inicial serd la fecha en la que el fiador paga la deuda del arrendatario#'.

Con ocasién del pago de la deuda por parte del fiador, el derecho de subro-
gacion recoge, ademads de la deuda en si, los eventuales perjuicios que se causen,
debiendo demostrarse, segin lo dispone el articulo 832 c.c. De hecho, es posible
concebir que el pago de la deuda por el fiador produzca sacrificios patrimonia-
les, especificamente, dafios emergentes o lucros cesantes, que tengan causa en
el incumplimiento del deudor principal. El clasico ejemplo es el de pérdida de

41 Véase, en este sentido, Ap. civ. n.° 70025128406, Relator: Juez Angelo Maraninchi Giannakos,
C. Civ. 15.* del TJrs, 27.08.2008.
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rendimientos financieros en vista de la necesidad de pago de la deuda#?, atin mds
gravoso si se considera que el fiador no tiene derecho al beneficio de inembarga-
bilidad previsto en la Ley 8oog de 199o.

Frente a la pregunta sobre si el fiador puede pretender el resarcimiento por
dafios morales, parece conveniente excluir dicha posibilidad, por cuanto el vin-
culo es contractual, y estd destinado principalmente a una funcién de garantia,
lo que impide admitir la incidencia de esta especie de indemnizacién. La razén
radica en que la circunstancia del pago constituye una “mera molestia”, ademds
de que no existe una lesién en la esfera existencial del garante43.

Otra consecuencia del pago hecho por el fiador es que, en virtud de este, tie-
ne derecho a intereses especificos a partir de la fecha respectiva. Son los llamados
intereses de desembolso. Si existe prevision sobre el valor de los intereses en la
obligacién principal, esta se aplicard al fiador. En caso de ausencia de disposicién,
el fiador tendrd derecho al interés legal, previsto en el articulo 406 c.c.

Véase que la proteccion juridica del fiador no se limita al plano material, sino
que también prevé el ambito procesal de su vinculacién. En caso de que el acree-
dor sea negligente en el curso del proceso ejecutivo contra el deudor, se prevé
que el fiador pueda tomar medidas durante el mismo asumiendo su conduccién,
a fin de que pueda escapar a la sujecion del acreedor desidioso (art. 834).

El fundamento para esta prevision legal esta en el legitimo interés que tiene
el fiador de liberarse de la garantia, mediante la ejecucion de los bienes del deu-
dor por el acreedor. Adicionalmente, se puede enmarcar en la problematica con-
temporanea del deber del acreedor de evitar o mitigar el perjuicio, en virtud del
principio de buena fe#4. En el caso previsto por el articulo 834 existirfa un riesgo
para el fiador en la perpetuacion del proceso ejecutivo, en la medida en que su
prolongacién exagerada puede conducir, de hecho, a una excesiva onerosidad en
relacion con las cargas de la deuda.

Sin embargo, se debe considerar que no existe una previsiéon especifica en
relacién con el tiempo que tiene el acreedor para iniciar la ejecucién. Ademis,
el presupuesto para este procedimiento es la inexistencia de una justa causa para
no dar curso al proceso, hecho que deberd demostrar el fiador. Por ejemplo, el
acreedor podri invocar que prefirié esperar una mejor condicién econémica del
deudor, antes de iniciar el costoso proceso ejecutivo.

42 En el mismo sentido, Pasquarotro, Contratos nominados, cit., 503.

43 Véase, p. ¢j., Ap. Civ. n. 0003910-48.2011.8.19.003 3, Relator: Juez Carlos Eduado Passos, C.
Civ. 2. del TRy, 06.11.2012: “Civil. Contrato de fianza. Pretension del fiador de indemniza-
ci6én por dafio moral producto del pago de la deuda incumplida por el deudor. Consecuencia
previsible y usual en este tipo de contratos. Merotedio. Dafio moral no configurado. Incidencia
de entrada n.° 75, del resumen de este tribunal. Tesis manifiestamente procedente. Recurso
provisto”.

44 Véase, p. ej., SAN MARTIN NEIRA, L. C., La carga del perjudicado de evitar o mitigar el daiio, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2012, 332 ss.
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Ademis, se parte de la premisa de que al acreedor corresponde iniciar la
ejecucion contra el deudor, razén por la cual el fiador tiene la misma posibilidad,
contrario a lo que disponia el articulo 1499 c.c. de 191645l En todo caso, la so-
lucién legislativa no implica la liberacién del fiador por la demora del acreedor
en ejecutar al deudor principal.

Sin embargo, no parece posible que el fiador pueda desahuciar al deudor, en
caso de que ya esté en mora y el acreedor atin no lo haya desahuciado#®. Toda
vez que el contrato de fianza es accesorio, no corresponde al fiador la posibili-
dad de interponer accién para el ejercicio del derecho sustantivo en cabeza del
acreedor, en el sentido de extinguir la relacion obligacional entre este y el deudor
principal. Valga reiterar la referencia hecha antes, en el sentido de que el fiador
no tiene la facultad de proponer accién de revision de la deuda constituida por
el arrendatario, deudor principal, precisamente en razén de la accesoriedad de
la deuda#7.

C. La extincion del contrato de fianza

Junto a la posibilidad de cumplimiento por el fiador de la obligacién de garantia,
pueden tener lugar diversas situaciones que conduzcan a la extincién del contra-
to de fianza: se concluye por una causa sobrevenida, distinta del cumplimiento.

En relacion con ello, cabe resaltar en principio que, en el dmbito de la dis-
ciplina del contrato de fianza, el Cédigo Civil no agota todas las hipdtesis de
extincién. Pueden darse casos generales de terminacién del contrato, como la
disolucién, regulados en la parte general del Cédigo Civil de 2002.

Una primera hipétesis relevante es la liberaciéon unilateral del fiador. En
esencia, se trata de si el fiador puede ejercer un derecho de rescision, es decir,
liberarse por su propia voluntad de la obligacién de garantia, con independencia
de la subsistencia del vinculo principal. Es lo que se denomina desistimiento de
la fianza. En relacién con esta posibilidad, el Cédigo de 2002 cambi6 de manera
sustancial la disciplina del articulo 1500 c.c. de 1916, que exigia el ejercicio de
una accién en tal sentido, jpudiendo el fiador exonerarse sélo después de una
sentencia! Por el contrario, el Codigo Civil vigente, articulo 83 5, en relacién con

45 Art. 1499: “El fiador, aun antes del pago, puede exigir que el deudor satisfaga la obligacién, o
lo exonere de la fianza desde que la deuda se haga exigible, o haya cumplido el plazo dentro del
cual el deudor se obligé a exonerarlo”.

46 Sobre el tema véase, p. ¢j., DE Gopoy, C. L. B., Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia,
coord. Ministro Cezar Peluso, vol. 6, Manole, 2013, 853.

47 Cfr.REsp. 926.792-SC, Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Sala 4.%, 17.04.2015: “Re-
curso especial. Civil e procesal civil. Violacién del art. 535 del c.p.c. no configurada. Accién de
revision de contrato bancario. Mutuo. Prescripcion veintenaria. Interposicion de demanda bajo
el amparo del Cédigo Civil de 1916. Ilegitimidad activa del fiador. Accesoriedad del contrato
de fianza. Relaci6én de derecho material de naturaleza diversa de aquella que se establece en el
contrato principal”.
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la fianza a término indefinido, dispone que la notificacién al acreedor es suficien-
te para el desistimiento. La garantia se extenderd solo por los 6o dias siguientes.

En consecuencia, el régimen adoptado por el Codigo actual flexibiliza el
principio de accesoriedad, permitiendo que el fiador se libere de manera au-
ténoma al deudor, contratante principal. Se trata, sin duda, de una orientacién
mds adecuada, pues resulta inconcebible que el fiador permanezca eternamente
vinculado al acreedor en garantia de una deuda, una vez que el contrato alcanza
un estado de indeterminacién temporal.

Se debe tener presente que, en los contratos de fianza celebrados por adhe-
sién, es comun la insercion de una cldusula de renuncia al derecho a desistir de
la fianza. Pero, aunque se pueda considerar como un derecho patrimonial sus-
ceptible de renuncia, en realidad es un efecto inmanente del contrato, razén por
la cual no se podria reputar como vilida la cldusula en comento. A esto se afiade
que el Cédigo Civil, articulo 424, califica como nula la cldusula que estipule
la renuncia anticipada del adherente al derecho resultante de la naturaleza del
negocio, por lo que la estipulacién de renuncia unilateral por parte del fiador se
puede considerar nula4®,

Otro dmbito de discusién en relacién con el desistimiento de la fianza en los
contratos de arrendamiento corresponde a los casos en que el contrato, pactado
inicialmente por un periodo determinado, se convierte en indeterminado. A este
respecto, se destaca que existe una prevision expresa en el articulo 39 de la Ley
8245 de 1991, modificado por la Ley 12112 de 2009, que sefiala que las garan-
tias de arrendamiento se extienden hasta la restituciéon del inmueble, aunque se
prorrogue el arrendamiento por un periodo indeterminado, lo que en la prictica
se concreta con la entrega de las llaves#. Valga sefialar, sin embargo, que esta dis-
posicién no comporta para el fiador la imposibilidad de liberarse de la garantia,
invocando lo dispuesto en el articulo 835.

No obstante, si no se da la liberacion del fiador en los términos del articulo,
mediante la notificacién, y en vista de la prictica corriente de incluir en los con-
tratos una cldusula expresa de prorrogacion del contrato y la responsabilidad de
los fiadores, el sty ha aceptado la responsabilidad de los fiadores por los débitos
constituidos durante ese periodo. Se aparta de esta posicién la Simuia 214 (“El

48 En este sentido, véase Ap. Civ. 70014830491, Relator: juez Angelo Maraninchi Giannakos, C.
Civ. 15.%, 03.05.2006: “Accién de exoneracién de fianza. Arrendamiento comercial. Contrato
de arrendamiento prorrogado por plazo indeterminado. Notificacién extrajudicial. Invalidez
de la cldusula contractual que dispone sobre la renuncia al derecho de exoneracién de la fianza.
Adhesién manifiesta. Prerrogativa prevista en el articulo 835 del Cédigo Civil vigente”.

49 Art. 39: “Salvo estipulacién en contrario, cualquiera de las garantias del arrendamiento se ex-
tiende hasta la efectiva devolucién del inmueble, aunque se prorrogue el arrendamiento por
plazo indeterminado, por virtud de esta ley”.
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fiador en el arrendamiento no responde por obligaciones derivadas de una adi-
ci6én que no consinti”), en razén de la existencia de disposicién contractuals®.

Una segunda hipétesis de extincion se relaciona con el hecho de que la fian-
za sea una garantia personal. En consecuencia, la muerte del fiador es una causal
de extincion del contrato de fianza. Si, al momento de la muerte, no existieran
deudas del deudor principal, no habri responsabilidad de los herederos. En caso
contrario, las deudas se transmiten a estos, limitada la responsabilidad hasta el
monto del patrimonio del de cujus, en aplicacién del articulo 1792 c.c.5%. Se debe
anotar que la eventual muerte del co-fiador no libera al otro garantes?. El efecto
de la muerte del co-fiador se limita, en los términos del articulo, a determinar la
responsabilidad de los herederos.

Por otro lado, en caso de que, por ejemplo, el acreedor pretenda obtener
el pago de la deuda directamente del fiador, la ley le otorga a este dos tipos de
excepciones: de un lado, las personales, que solo las podrd alegar el fiador; y de
otro, aquellas idéneas para extinguir la obligacién, que cabrian al deudor princi-
pal. Entre las excepciones personales estin aquellas relativas al vinculo de fianza
entre el fiador y el acreedor, como la nulidad de la fianza, la verificacién del
desistimiento, o incluso hipétesis de extincién de la obligacién.

Junto a estas, la ley permite al fiador argiiir las excepciones que serfan opo-
nibles por el deudor principal, aunque este haya renunciado a ellas, so pena de
que su vinculacién —accesoria— resulte mds onerosa que la obligacién principal.
Por ejemplo, podra alegar la nulidad de la obligacién principal, puesto que, en
los términos del articulo 824 c.c., las obligaciones nulas no son susceptibles de
fianza. De modo que la nulidad de la obligacién principal afecta la fianza.

50 Cfr. REsp. 1.412.372-SC, Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Sala 3.%, 07.04.2015:
“Recurso Especial Civil y Procesal Civil. Garantias de arrendamiento. Fianza. Prérroga del
arrendamiento por plazo indeterminado. Deuda del periodo posterior a la prérroga automitica.
Expresa prevision contractual de la responsabilidad solidaria del fiador hasta la entrega de las
llaves o de su exoneracién. Aplicacién del art. 39 de la Ley 8935/91. Precedente especifico de la
tercera seccién del st7. 1. Los fiadores contintian siendo responsables por las deudas posteriores
a la prérroga legal del contrato por plazo indeterminado si consienten expresamente con esa
posibilidad en el contrato de fianza accesorio al de arrendamiento y no se exonerarin en la for-
ma prevista en la ley (art. 1500 del c.c. de 1916 y art. 835 del c.c. de 2002). 2. Interpretacién del
art. 39 de la Ley 8.935/91. 3. Precedentes especificos de la seccién tercera (EResp. n.° 566.636-
CE, DJe, 12.03.2008). 4. Recurso Especial provisto”.

51 Art. 1792: “El heredero no responde por encargos superiores al monto de la herencia; sin em-
bargo, le corresponde presentar la prueba del exceso, a menos que haya un inventario que la
excluya, demostrando el valor de los bienes heredados”.

52 En ese sentido, Ap. Civ. 70062448287, Relator: Juez Paulo Sérgio Scarparo, Civ. 16.* del TJrs,
16,04.2015: “Arrendamiento. Exceso de cobro inexistente. Exoneracién de fianza. Contrato a
término indefinido. Responsabilidad del fiador por un periodo de 6o dias, contados desde la
notificacién al acreedor. Articulo 835 del c.c.b. Renuncia al beneficio de orden. Art. 828 del
c.c.b. Muerte del co-fiador. Hipétesis que no exonera al otro garante de la responsabilidad por
las deudas contractuales garantizadas”.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 31, JuLiOo - DICIEMBRE DE 2016, PpP. 331 A 354



LA FIANZA COMO NEGOCIO TIPICO DE GARANTIA EN EL DERECHO CIVIL BRASILENO [357]

En relacién con la prescripcién, también beneficia al fiador, razén por la
cual este puede alegarla en su favor. Cierto es que, en caso de interrupcion de la
prescripcion contra el deudor principal, en los términos del articulo 204, § 3.°,
se derivara perjuicio al fiador.

Al lado de estas hipétesis generales, al fiador cabe invocar también los me-
dios de extincién de la obligacién. Podri alegar, por ejemplo, el pago de la obli-
gacién por parte del deudor. En caso de pago parcial en que se garantiza solo
parte de la deuda, se podrd configurar la situacién de imputacion, siendo rele-
vante el articulo 355 c.c., segun el cual, en igualdad de condiciones, se extingue
la deuda mis onerosa.

Adicionalmente, podri alegar las excepciones de compensacion, novacién y
transaccién. En relacién con la compensacion, el articulo 371 c.c. ofrece al fiador
la posibilidad de alegar la compensacién del crédito del cual es titular el deudor,
con lo que se configura una excepcién al presupuesto de reciprocidad de esta
figura. En cuanto a la novacién y a la transaccion, tanto el articulo 366 como el
844, § 1.° c.c. las prevén como hipétesis de liberacion del fiador.

En fin, cabe anotar que el derecho del fiador a oponer excepciones no se
podrd ejercer si se basa en la incapacidad personal del deudor, por estar excluida
por el articulo 824 c.c., excepcién hecha de la restriccién en caso de mutuo a
persona menor de 18 afios, en consideracién al caricter de proteccién de esta
medida.

De frente a determinadas conductas del acreedor, el Cédigo Civil determina
la liberacién del fiador, aunque exista una cldusula de solidaridad. En primer
lugar, prevé el articulo 838, inciso 1.° que, si el acreedor pacta con el deudor
una prérroga del plazo de pago sin el consentimiento del fiador, este se libera.
De este modo, si el acreedor concede al deudor una nueva fecha para el pago o
pacta el pago a plazos, deberd llamar al fiador para que integre este acuerdo, so
pena de que se entienda al fiador liberado de la garantia. En este caso no se trata
de novacién, que extingue la deuda. Basta, seguin la disposicién del articulo, que
el acreedor conceda al deudor un plazo adicional para el cumplimiento de la
obligacién.

Para la caracterizacién de la moratoria debe existir un acto debidamente for-
malizado entre el acreedor y el deudor garantizado, no siendo posible considerar
como tal la mera tolerancia para recibir el pagos3. Se pretende evitar con ello la
indebida extension de la responsabilidad del fiador, mediante acuerdos celebra-
dos directamente entre el acreedor y el deudor, sin su consentimiento.

La jurisprudencia se ocupé del tema en la Stizzula n.° 214 st7. Alli afirmé que
los fiadores se liberan de la garantia prestada si no otorgaron su consentimiento
al pacto moratorio. Sin embargo, no se debe confundir con la moratoria el caso
del contrato de arrendamiento que se prorroga de manera automitica, y por

53 En ese sentido, PasquavotTo, Contratos nominados, cit., 271.
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tanto da lugar a un plazo indeterminado. En este dltimo, el fiador permanece
vinculado.

Frente al pago hecho por el fiador, tiene lugar de forma automitica la su-
brogacién en su favor. Este asume la posicién juridica del acreedor, y con ella
sus derechos. Si este tltimo actda en modo de sustraer al fiador estos beneficios,
el legislador prevé la extincién de la fianza. Un ejemplo seria el de la ineficacia
de la hipoteca por falta de registro por parte del acreedor, con el consecuente
perjuicio a efectos de la subrogacién.

Si el acreedor acepta recibir un objeto distinto del inicialmente pactado, ha-
bré lugar a la extincion de la obligacién, con efecto liberatorio para el fiador. Se
trata de la figura de la dacién en pago, regulada expresamente por los articulos
356 a 359 c.c. El articulo 838 dispone expresamente que la liberacién del fiador
se dard, aunque posteriormente el acreedor pierda, mediante sentencia, la pro-
piedad del bien frente a un tercero (eviccién), dado que corresponde al acreedor
el riesgo de recibir una cosa distinta de aquella pactada originalmente. Final-
mente, el articulo 839 c.c. prevé que, una vez alegado el beneficio de excusién
por parte del fiador, este debe sefialar los bienes del deudor. Atendido este requi-
sito tendrd lugar la liberacion del garante, si este demuestra la falta de diligencia
del acreedor en el trimite de ejecucién —como, p. ej., la demora en disputar el
embargo de los bienes—, desde que se configura la insolvencia del deudor.

Conclusién

A partir de lo expuesto, cabe sefialar en primer lugar que el andlisis del tema de
la fianza conjuga tanto el estudio de cuestiones cldsicas de los negocios juridicos
de garantia, como de otras de extremo interés practico.

Se tiene que el derecho civil brasilefio experiment6 una profunda transfor-
macién en sus fundamentos, gracias a la promulgacion de la Constitucién Fede-
ral en 1988 primero, y de la nueva legislacién después, en particular el Cédigo
de Proteccién del Consumidor (1990) y el Cédigo Civil (2002).

Esta circunstancia dio lugar a un nuevo nivel tedrico para el derecho con-
tractual, en la medida en que, de un lado, se atribuy6 un valor especial al prin-
cipio de la dignidad humana y de los derechos fundamentales en las relaciones
privadas; de otro lado, se acogieron nuevos principios en la teorfa general de los
contratos y, frente a los contratos especiales, especialmente los principios de la
buena fe y de la funcién social de los contratos.

Siendo asi, es necesario sefialar que el contrato de fianza, en el derecho civil
brasilefio, no ha sido destinatario de estos principios, ni ha recibido el influjo
necesario de los derechos fundamentales.

Es cierto que se pueden reconocer cambios en el estatus del fiador, como por
ejemplo la facultad, concedida por el Cédigo Civil, para ejercer el derecho de
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rescision y asi desvincularse del contrato, con independencia de la preservacién
del contrato principal.

Sin embargo, en relacién con la extension de la responsabilidad contractual,
destaca la percepcion de inmovilismo, en la medida en que el Tribunal Supremo
Federal rechazé la posibilidad de considerar inaplicable la restriccién legal que
excluy6 al fiador de la proteccién del bien de familia especial. De manera que,
ejecutada la garantia, el fiador corre el riesgo de perder su inmueble residencial.

Sucede que, excluida la aplicacién de los derechos fundamentales al contrato
de fianza, no fue concedida la irradiacién de los efectos derivados de los princi-
pios de funcién social y buena fe, ambos contenidos en el Cédigo Civil.

Ademas, al contrato de fianza no se reconoce —con acierto- la posibilidad de
aplicacién de la disciplina del Cédigo de Proteccién del Consumidor, que con-
templa numerosas herramientas de tutela del contratante débil, en particular la
disciplina del contrato de adhesién y el ejercicio del derecho de retracto.

En esos términos, parece que, a diferencia de otros ordenamientos, como
el aleman, en donde se otorgé tutela expresa al fiador a partir de herramientas
infra-constitucionales por virtud de una decisién del Tribunal Constitucional,
en el derecho brasilefio el fiador permanece en una especie de limbo, todavia
regulado por el régimen contractual clisico, marcado por el papel predominante
del principio de autonomia de la voluntad.

Actualmente se percible la tendencia a extraer de la buena fe una concepcién
solidaria, por la cual el acreedor serfa instado a cooperar con el deudor. Sin em-
bargo, puede ocurrir que en relacién con el contrato de fianza la concrecién del
principio de buena fe esté circunscrita al precepto clsico de la interpretacién
restrictiva, asi como a la nocién tradicional de negocio intuitu personae, por el
cual el fiador no responde de las deudas que no provienen del deudor originario.
Esta por supuesto no es la tinica visién que puede explicar la mitigacién del dafio.

Si bien es cierto que se trata de un principio fundamental en este escenario,
en razén de la circunstancia de ser la fianza un contrato, un negocio juridico de
garantia, hay que reconocer que a ella, y en especial al fiador, debe otorgarse un
instrumento mis eficaz, en la medida en que se puede configurar una desigual-
dad de informacién sobre las consecuencias de la garantia.

Por lo tanto, se concluye que el desarrollo dado a la teoria general del con-
trato en el derecho brasilefio no implicé mayores beneficios para la proteccién
del fiador, en el sentido de que se pueda conjugar de manera efectiva la aplica-
cién tanto de los principios esenciales del contrato, en especial la autonomia de
la voluntad, como de los principios definitorios de una concepcién de correccién
y equilibrio en la concesién de la garantia.
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