Los negocios de garantia
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1. Tanto desde el punto de vista juridico como desde el econémico, no cabe duda
de que, por estar vinculados directamente al crédito, los negocios de garantfa son altamente
significativos.

Desde lo jurfdico tratar las garantias significa introducirse en el campo de la tutela
del crédito!, que es una especie dentro del vasto tema de la tutela de los derechos. Ese es
el esquema metodolégico del Cédigo civil italiano que retine las acciones de garantia en
su Ultimo libro bajo el titulo “Tutela de los derechos™ .

“Investigadora del Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario.

Este trabajo sintetiza las reflexiones expuestas en la apertura del Seminario “Negocios jurigicos
de garantia”, realizado durante los dias 1 y 2 de agosto de 1997 y organizado por el Centro de
Investigaciones de Derecho civl, Faculdad de Derecho, Universidad Nacional de Ro-ario y en la
Carrera de posgrado de Derecho empresarial, Secretaria de postgrado y servicio. a terceros,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del Litoral.

' Para un estudio panoramico del crédito desde el punto de vista juridico no puede dejar de
consultarse un clasico en la materia como es KOCH, Arwed, E/ crédito en el derecho, trad. José
M.Navas, ERDP, Madrid, 19486.

2 El libro sexto incluye, junto a la publicidad registral, prueba, privilegios, acciones conservatorias,
prescripcion, prenda e hipoteca. Omite la fianza que es tratada en el libro cuarto “De las
obligaciones”.
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Cuando el ordenamiento normativo los regula de manera adecuada? los negocios
de garantia coadyuvan a la seguridad juridica y al desarrollo econémico. A causade su
estrecha relacién con la economia, cualquier cambio en esta drea incide directamente en
la juridica. Asi, en momentos de depresién econdmica, al disminuir el crédito disminuye
el otorgamiento de garantias, mientras que, en épocas de bonanza se acrecienta su ntimero,
en especial, con relacién a las que ofrecen mayores seguridades a largo plazo.

A su vez, el régimen de garantfas puede influir positiva o negativamente en la
economfa global. De modo positivo, facilirando la concesidn de créditos y su recupero por
los acreedores, y de modo negativo, distorsionando el mercado al facilitar la concesién
indiscriminada de crédito. En efecto, si el régimen de garantias es eficiente y asegura el
recupero, puede llevar indirectamente a los acreedores, especialmente financieros, a
conceder créditos faciles y con escasos limites, llegando en ocasiones a crear una verdadera
apariencia de solvencia, todo lo cual, a la postre resulta nocivo para laeconomfa general e,
incluso, puede hacer incurrir a los mismos en responsabilidad civil frente a terceros*.

En sintesis, estos negocios facilitan al deudor ef acceso al crédito, y al acreedor, una
rapida satisfaccidn del mismo. Pero para ello deben ser agiles, es decir, en términos juridicos,
deben gozar de libertad de formas y ser poco onerosos, no sélo en el sentido estricto de
onerosidad, sino también en cuanto a inmovilizacion de bienes del deudor. Un ejemplo
paradigmético de estos caracteres es la “garantfa a primera demanda”, que se introdujo en
el mercado del crédito para evitar las solemnidades de las garantias tradicionales y la
caucién de titulos, que implicaba su inmovilizacién.

Este trabajo se propone echar una mirada global a las diferentes garantfas,
comparéndolas, clasificindolas y analizando brevemente sus principales efectos’.

2. De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, garantia es “efecto de
afianzar lo estipulado” y, en un sentido més amplio, “cosa que protege y asegura contra
algtin-riesgo o necesidad”. Desde esta Gltima perspectiva se habla de “garantias
constitucionales”, del patrimonio “como garantfa comtn de los acreedores™ y de *garant{a

3 TRABUCCHI, Alberto, /stituzioni di Diritto Civile, Cedam, Padova, 33% edic., 1992, pag. 547.

4 cfr. Primeras Jornadas de Derecho civil, Mendoza, 1983, Tema 1: Responsabilidad de las entidades
financieras, Conclusion c¢) Existe responsabilidad exiracontractual de la entidad financiera...5) Por
el otorgamiento abusive de crédito {(se entiende por tal la creacion de una apariencia de solvencia,
inexistente en el deudor); CASIELLO, Juan José, Sobre la responsabilidad de los bancos por
concesion abusiva de crédito, en Estudios de derecho privado moderno, Homenaje ai Dr. Angel B.
Chavarri, Ad-hoc, Bs.AS., 1998, pag.107.

5 cfr. BUERES, Alberto, MAYQ, Jorge A., Lineamientos generales sobre las “garantfas” de la
obligacion en el Derecho privado, en Revista de Derecho privado y comunitario, N? 2 Garantias,
pdag. 7 y ss.; HIGHTON, Elena, Panorama del régimen de las garantias en el Derecho estadounidense,
en Revista de Derecho privado y comunitario, N? 2 Garantias, pag.189 y ss.

& Esa férmula, aunque incorrecta en su origen, cuando se hablaba de ia “prenda comun de los
acreedores”, representd un notable progreso juridico, porque, como dice LEVAGGI, Abelardo,
Historia del Derecho de las obligaciones, contratos y cosas, Perrot, Bs.As., 1982, pag. 50, significd
pasar de la responsabilidad personal por la que el deudor quedaba a merced del acreedor en su
persona, a la responsabilidad patrimonial; de la vieja formula “del crédito por dinero responde el
cuerpo” a la nueva “del crédito por dinero deben responder fos bienes del deudor y no ei cuerpo”.
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patrimonial genérica”’.

La palabra garantfa suele emplearse indistintamente con el vocablo responsabilidad.
Sin embargo, no son técnicamente sindénimos, pues, si bien ambas refieren al derecho de
los acreedores a la satisfaccién de sus razones?, se diferencian porque la responsabilidad
consiste en el deber de responder para satisfacer al acreedor, mientras que garantfa es
asegurar a los acreedores un poder de agresién con relacién a otros acreedores.

Por eso puede haber responsabilidad limitada con garantia genérica (caso del
heredero con beneficio de inventario que responde sélo con los bienes recibidos del
causante, pero genéricamente con todos ellos) y responsabilidad ilimitada con garantia
especffica (por ejemplo, el deudor hipotecario, que tiene responsabilidad ilimitada porque
responde con todo su patrimonio en aquella parte del crédito que no cubra el bien
hipotecado)?.

También, en un sentido amplio, pero con mayor especificidad, pueden mencionarse
los siguientes institutos: clausula penal, sefia, privilegios, acciones reales y posesotias, acciones
de simulacién y revocatoria, derecho de retencion, garantfa de eviccidn, pacto de
retrovental,

En sentido restringido, Diez Picazo dice que garantfa “es una norma de derecho o
acto de autonomia privada que viene a afiadir al crédito algo que el crédito por s{ mismo
no tiene, de tal manera que es esta adicién o yuxtaposicién lo que refuerza al acreedor la
seguridad de que su derecho serd satisfecho”!.

Se incluyen en este concepto las siguientes garantias: fianza, aval,
obligaciones solidarias, hipoteca, prenda, anticresis, anotaciones voluntarias,
“garantia a primera demanda”?, fideicomiso de garantia, cesién en garantia,

” BARBERO, Domenico, Sistema del Derecho privado, trad. S.Sentis Melendo, EJEA, Bs.As,,
1967, tomo Hl, pag. 159.
¢ MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho civil y comercial, trad. S. Sentis Melendo,
EJEA.,Bs.As,, 1971, tomo 1V, pag. 60.
¢ idem., pag. 60
% Una categorizacion diferente p.v. en FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ LLEO, Osvaldo R.,
- Tratado tedrico-préactico de Derecho Comercial, Depalma, Bs.As., 1988, tomo lil-c, pag. 9, quienes
diferencian: garantia genérica (el patrimonio como garantia comun de los acreedores) y garantia
especifica {privilegios}. Dentra de los privilegios incluyen prenda, hipoteca y anticresis y excluyen
la fianza y la sofidaridad a fa que denominan seguridades personales.
" DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Tecnos, Madrid, 1970, vol. 1, pag. 571.
12 Segln BIANCA, C. Massimo, PATTI, Guido y PATT!, Salvatore, Lessico dj Diritto civile, Giuffre,
Milano, 1995, 2a.edic., pag. 509 estos negocios son, en general, negocios constitutivos de
garantia personal no accesoria, o sea desvinculada de la relacién garantida. En sentido especifico,
el negocio auténomo de garantia es un negocio atipico, mediante ei cual un sujeto (normaimente
un banco o una compafifa de seguros) se obliga a titulo de garantfa al primer requerimiento del
acreedor a cumplir la prestacion debida por el deudor o una prestacidén indemnizatoria, sin poder
oponer excepcidn alguna en orden a la relacién garantida.

Tan importante es la garantfa a primera demanda que la Comisién de las Naciones
Unidas para el Comercio internacional, en 1996 se ocup6 del asunto y redacté un Proyecto de
Convencidn sobre fas garantfas independientes y las letras de crédito. P.v. un comentario en
PIEDELIEVRE, Stéphane, Le projet de convention de la commission des Nations-Unies pour le
commerce international sur les garanties indépendantes et les lettres de crédit stand-by, en Revue
trimestrietle de droit commercial et de droit économique, 1996-4, pag. 633.
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“depésito en garantia”?, “mandato de crédito”, “opcién en garantfa”?, y aun el

denominado “contrato de garantfa”'¢,

Para que opere la garantfa en sentido estricto es necesario que exista:

1) Un bien a proteger, que ser4 el objeto de la garantia. Puede ser una cosa o un
derecho, aunque generalmente sera un derecho de crédito.

2) Un riesgo que pueda afectarlo. Cuando se garantiza un derecho de crédito ese
riesgo puede estar vinculado con la solvencta del obligado (que puede variar con el
transcutso del tiempo, sobte todo si el crédito es a largo 0 mediano plazo), a las fluctuaciones
de la moneda, a la conservacién, devolucién o pérdidadela cosa, etcétera.

3) Una persona encargada de impedir el dafio (prevencién) o responder por él,
supletoriamente, si no pudiera evitarlo (seguridad ) V7.

La garantfa en sentido estricto es una tutela ulterior a la garantfa patrimonial
genérica, que se agrega a ella’®, Es esencialmente accesotia, ya que por definicién, implica
adicionar un plus al derecho de una persona. Es un nuevo derecho subjetivo o unanueva
facultad®. Sin embargo, como se ver4, existe ahora una marcada tendencia a concebirla
como obligacién principal, sobre todo en sus modalidades m4s novedosas.

Nos interesan los “negocios” de garantia, es decir, de acuerdo con el articulo 944
de nuestro Cédigo civil, el hecho humano voluntario licito que tiene por fin inmediato
producir efectos juridicos de garantia; o mejor, siguiendo la definicién de Betti®, el acto
con el cual una persona regula por si sus intereses propios de seguridad en relacién con
otras y al que el derecho enlaza los efectos mas conformes a esa funcién econdémica-social
que caracteriza el tipo.

® Regulado expresamente en el art. 1773 del Codigo civil italiano. Es un depodsito en interés de
un tercero, con el cual se tiende a prevenir el peligro de dispersién de una prestacion (de
ordinario, de una suma de dinero) debida subordinadamente a la verificacién de una condicién
o al vencimiento de un término. Se garantiza el derecho del tercero, MESSINEQ, Francesco, op.
cit., tomo 'V, pag. 272.

4 Contrato por el cual una persona se obliga frente a otra, y a su pedido, a conceder crédito a un
tercero en nombre y por cuenta propia, MESSINEO, Francesco, op. cit., tomo |V, pag.140;
BIANCA, C. Massimo, Diritto civile, Giuffré, Milano, 1994, tomo 5, pag. 505. Esta interesante
figura no esté tipificada en nuestro derecho, pero si estd prevista en los arts. 1958 y 1955 del
Caodigo civil italiano y en el parag. 778 del BGB (Cédigo civil alemén).

% cfr. FELIU REY, Manuel ignacio, La prohibicidon del pacto comisorio y la opcién en garantia,
Civitas, Madrid, 1995, pag.31. Dice el autor que “el modus operandi” propio del derecho de
opcién, asf como la posibilidad de su constancia registral y consiguiente eficacia erga omnes, e
confieren unas perspectivas casi ilimitadas y de gran utilidad para su empleo como instrumento
de garantia, de forma que, en caso de incumplimiento por el deudor, el acreedor-optante puede
proceder a satisfacer su interés mediante el ejercicio del derecho de opcién concedido a tal
efecto, adquiriendo por el solo ejercicio de su voluntad el bien dado en garantia por el deudor”.
® Contrato por el cual un contratante, para estimular una iniciativa del otro, asume sobre s{ todo
o parte del riesgo que va ligado a la iniciativa, v. MESSINEO, Francesco, op. cit. pag. 82

7 La idea de seguridad estd presente con diferentes matices en todas las acepciones de la
palabra garantfa, como dice BOFFI BOGGEROQ, Luis M., Garantia por hecho ilicito ajeno, en
Enciclopedia juridica Omeba, voz Garantia.

‘8 BIANCA, C. Massimo, op. cit., pag. 465.

* DIEZ PICAZO, Luis, op. cit., pag. 571.

20 BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, ERDP., Madrid, 2a.edic. pag.51.
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Como es sabido, los actos 0 negocios juridicos tienen un régimen propio que los
cédigos de fondo contemplan en la llamada teotfa general del negocio jurfdico y constituyen
el paradigma de laautonomia de la voluntad, razén por la que el legislador y el intérprete
deben hacer prevalecer en ellos la voluntad de las partes.

Esta cuestién de considerar la voluntad del otorgante se manifiesta en algunos
negocios que son semejantes, aunque no iguales, a las garantias tipicas. Entre nosotros, por
ejemplo, la cuestién aparece en la carta de recomendacién, que puede dar lugar a dudas
acerca de si quien la otorga tiene voluntad de garantizar, o no, al recomendado. En
principio, segin los articulos 2007 a 2010 del Cédigo civil, no constituye fianza, y quien la
otorga de mala fe tiene sélo obligacién de pagar dafios y perjuicios, es decir, indemnizar, no
garantizar (art. 2009). Sin embargo, a pesar de las normas, habré que atender a la voluntad
del otorgante, indagando si su propésito fue asumir una garantfa respecto del recomendado
o presentar una simple carta de recomendacién. S6lo en el primer caso deberan aplicarse
los principios de la fianza.

Las cartas de recomendacién, transformadas ahora en lo que en el Derecho
comparado se conoce como “negocio de patronato”, tienen cada vez mayor importancia
en los grandes negocios, especialmente en la obtencién de financiamientos bancarios
para sociedades coligadas. Dice Medicus que en Alemania, alrededor de 1965, se extendié
en la economfia una nuevo medio de garantfa del crédito que consiste en que un tercero
(el “patrono”) manifiesta al dador del crédito que asistira al tomador del mismo (al
“protegido”) con el reembolso. El patrono participa con el protegido (en especial como
sociedad madre del consorcio) y por eso est4 interesado en la concesién del crédito®.

A pesar de sus peculiaridades, las garantias pueden ser analizadas en su conjunto,
pues tienen en comn la funcién de reforzamiento del crédito?, su pertenencia a la teorfa
general del negocio juridico, y su cardcter de fuentes de obligaciones. Esto hace que, ya
sean tipicas o atfpicas, en caso de duda se les pueda aplicar las normas relativas a los actos
juridicos vy a las obligaciones en general

3. En susorfgenes las garantias eran personales® , y resultaban muy fuertes para los
acreedores, porque les concedian la posibilidad de ejecucién sobre la persona®“.

En lo que concierne a las garantfas reales, hay que decirt, en primer lugar, que la
prenda y la hipoteca no estaban en un principio bien diferenciadas, porque en el antiguo
Derecho la prenda se asemejaba a la venta con pacto de retroventay podia constituirse
sobre muebles e inmuebles. Lentamente fueron diferencigndose®. Transcurrié mucho

2! MEDICUS, Dieter, Tratado de las relaciones obligacionales, trad. Angel Martinez Sarrién,
Bosch, Barcelona, 1995, vol. 1, p4g.618; TRABUCCH]I, Alberto, op. cit., pag. 579.

22 BIANCA, C. Massimo, op. cit.,, pag. 465.

28 RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho civil segin el Tratado de Planiol,
trad. D.Garcia Daireaux, La Ley, Bs.As., tomo Vil, pag. 24.

24 MAZEAUD, Henri, Ledn y Jean, Lecciones de Derecho civil, trad. Alcala-Zamora y Castillo,
EJEA, Bs.As,, 1962, Parte lll, tomo |, pag. 16.

25 RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean, op. cit., pag. 50.
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tiempo hasta que la hipoteca fue incorporada a los usos juridicos, debido a que la ejecucién
hipotecaria en caso de incumplimiento concluye, como se sabe, en el remate del inmueble
y en el derecho primitivo no se concebfa la posibilidad de rematar inmuebles de los deudores
sin su consentimiento®,

En la prictica el empleo de estas garantias estaba muy restringido porque, tanto la
prenda como la hipoteca, cuando ésta fue receptada, exigfan en todos los casos el
desplazamiento de la cosa objeto de la garantia, por no admitirse que alguien tuviera
derecho sobre ella sin poseerla.

Las garantias reales fueron admitiéndose y diferencidndose cuando el pensamiento
cientifico llegd a un mayor grado de abstraccién. Se necesitaba un derecho que hubiera
evolucionado lo suficiente?” y un proceso de abstraccién para reconocer que, sin la entrega
de la cosa, pudiera constituirse un derecho real que facultara al acreedor a rematarla sin
lavoluntad del duefio. Se necesitaba evolucionar para elaborar la idea de que las garantias
reales suponen una “enajenacién virtual” del bien que gravan®®, enajenacién que cuenta
con la voluntad del titular dominial manifestada en el momento del perfeccionamiento
del contrato, de modo tal que al momento del incumplimiento la venta del bien dependa
sélo de la voluntad del acreedor.

Para que las garantias reales adquirieran pleno desarrollo restaba darles seguridad
mediante un régimen adecuado de publicidad frente a terceros. Para ello se necesité una
nueva evolucién que admitiera la registracién como suficiente publicidad, pues en un
derecho no evolucionado, apegado a lo concreto, sélo podia concebirse la posesién como
medio para hacer conocer a terceros los derechos reales.

En este lento proceso de desarrollo, cuando se alcanzé un grado todavia mayor de
abstraccién pudo reconocerse la garantfa real, como significando un crédito real por
oposicién a crédito personal. Crédito real que permite al titular de la cosa “enajenar” en
favor del acreedor el valor de ella en proporcién al monto adeudado®.

A partir de alli, las garantias reales fueron-adquiriendo prestigio y desplazandoalas
personales, que parecfan ofrecer menos seguridad; a punto tal que los autores cldsicos,
atn los de mediados de este siglo, consideraron que la hipoteca era la garantia més segura
y aconsejable® [legando algunos a desacreditar profunda y extensamente las personales’.

o

5 FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ LEO, Osvaldo R., op. cit., pag. 22.

7 MAZEAUD, Henri, Le6n y Jean, op. cit., pag. 16.

% MESSINEO, Francesco, op. cit.,, tomo IV, pag. 79.

2 FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ LEQO, Osvaldo R., op. cit, pag. 36.

° MAZEAUD, Henri, Le6n y Jean, op. cit., pag. 19 dicen “Por ser la hipoteca la mas perfecta de
las garantias...."; BARBERO, Doménico, op. cit., pdg. 164 dice ‘el mas alto grado de seguridad’
pero agrega “(aunque siempre relativa)”, es decir que va reconociendo los iimites.

31 Tal como lo hace PUIG PENA, t.4, vol. 2, pag. 478 citado extensamente por BORDA, Guillermo
A., Tratado de Derecho Civil, Contratos, Perrot, Bs.As., 7a. edic. actualizada, t. Il, pag. 443: "A
pesar de esta vieja historia la garantia personal es figura totalmente desacreditada. ...fomenta,
por asi decirlo, en la persona del deudor (en la mayoria de los casos) una situacién de apatia e
inmoralidad, incitandole a declarar su irresponsabilidad en perjuicio del fiador....Desde el punto
de vista social hace de la amistad un instrurnento peligroso y abusivo, porque el deudor se atreve
con méas facilidad a exigir del amigo la garantfa que el contenido econdmico de fa obligacion
garantizada; ..."

»

@
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Enla actualidad el criterio estd variando, pues la agilidad de los negocios exige una
flexibilidad que las garantias reales y, en especial, la hipoteca, no ofrecen en materia de
plazos y montos, determinacion de las obligaciones garantizadas y costos de constitucién.

Puede decirse entonces que el derecho de las garantfas se ha ido formando
lentamente por los aportes sucesivos de la téenica jurfdica, segiin Ripert y Boulanger?, y
que en materia de abstraccién estamos llegando en este tiempo a los mayores despliegues,
pues yano interesa tanto al acreedor tomar “cosas” en garantia sino, algo menos concreto,
como son los “derechos”.

En la préactica econdmica, es cada vez més frecuente el empleo de los titulos de
crédito vinculados a derechos reales de garantia (pagarés hipotecarios, cédulasy letras
hipotecarias), que estan claramente fundados en una abstraccién: la separacién de la
cosaysu valor’. Esta modalidad permite una gran celeridad no sélo en la constitucién y
ejecucién de la garantia, sino también en la circulacién y transmisibilidad de los papeles,
haciendo que el acreedor tenga, mas que un deudor, una cadena de deudores.

También son frecuentemente utilizadas las garantias reales constituidas sobre titulos
de crédito, como prenda de pagarés, o sobre titulos en gestién patrimonial. Siguiendo la
tendencia de la practica, lajurisprudencia nacional ha admitido la constitucién de prenda
sobre cheques corrientes. En nuestra opinion, puede ser factible la prenda sobre cheques
de pago diferido® porque en cierta medida son instrumentos de crédito, pero es erréneo
admitirla respecto de los otros cheques, que son instrumentos de pago. Y es asf, no sélo por
la propia naturaleza del cheque sino también por las dificultades que se presentan cuando,
ante el incumplimiento de la obligacién garantizada, se hace necesaria la ejecucién de la
prenda®. En definitiva, creemos que, si se reconoce la posibilidad de prendar cheques,
habra que calificar a tal contrato de “prenda anémala” con efectos diferentes a los de la
prenda tipica®.

En la evolucién que estamos describiendo hay que sefialar otro fenémeno actual,
manifestado especialmente en [a fianza. Se trata del pasode la garantia gratuita, prestada
por amistad, a la garantfa onerosa, ofrecida “profesionalmente” como servicio remunerado,
que no se otorga para prestar un favor con miras a facilitar la obtencién de crédito, sino
como un nuevo y rentable servicio que permite obtener lucro®,

%2 RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean, op. cit. pag. 16.

3% FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ LEQO, Osvaldo R., op. cit., p4g.36.

¥ MUGUILLO, R.A., Prenda con registro, Astrea, Bs.As., 1997, pag. 110.

% En el caso “Neuberger Hnos. S.A.- Concurso preventivo”, C.N.Com., Sala D, 27 oct. 1994,
L.L.1995-C, 202, el acreedor prendario cobré cheques prendados y compensé deudas, lo que
significo “apropiarse” del producido, cuestion prohibida en el régimen prendario. Lo que debieron
hacer fue ejecutar los cheques judicialmente, segun opina Ricardo NISSEN en el comentario a
dicho fallo: Prenda de documentos y facultades del Banco frente al concurso preventivo de la
deudora prendaria. Por su lado, MESSINEO, Francesco, op. cit., tomo 1V, pdg. 95 no admite la
prenda de cheques por la brevedad de su vida.

3% TRABUCCHYI, Alberto, op. cit., p4dg. 585.

87 TRABUCCHTI, Alberto, op. cit., pdg. 579, dice que “la fantasia creadora de los operadores
econdmicos” dio origen a “consorcios de garantfa colectiva”, con apoyo oficial o no, a “cooperativas
de garantia” para artesanos, e incluso para favorecer a las pequefas y medianas empresas se
constituyen “fondos de riesgo”, con el aporte de modestas contribuciones.
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Por Gltimo como se verd méas adelante, en esta materia observamos también la
influencia de la masificacién negocial, quc hace que los negocios se perfeccionen
frecuentemente por adhesién y sin un conocimiento “personal” del garante.

4. Todos los negocios de garantia tienen por finalidad reforzar el crédito, pero
cumplen esa funcién de manera diversa, segiin las diferentes estructuras y contenidos
que posean®, por eso es posible y necesario clasificarlos desde diferentes puntos de vista.
La clasificacién que sigue permite compararlos, diferenciarlos y comprenderlos mejor en
su significado y efectos juridicos.

a) Segln la fuente, las garantfas pueden ser legales o convencionales®.

Las garantfas legales, como su nombre lo indica, son establecidas por la ley, estédn a
cargo del Estado o de entes ptblicos, y tienen fines de scguridad macroeconémicos o de
interés general (por ejemplo, la garantia de los depdsitos bancarios) . Algunas veces
surgen directamente del texto legal y, en otros casos, en cambio, el texto autoriza a los
entes ptiblicos a emitirlas®.

Pueden también estar a cargo de particulares y en favor de determinadas personas
(por ejemplo, la fianza legal o la hipoteca legal en los paises que la admiten). Del mismo
modo que en las garantfas a cargo del Estado, puede suceder que la ley ordene el
otorgamiento de la fianza® o que, excepcionalmente, considere que la relacién de fianza
estd constituida ex lege, en razén de que la persona a la que la ley declara fiadora se
encuentra en una determinada posicion juridica, sin que haga falta un acto de otorgamiento
posterior®. En el primer caso, si bien la obligacién de prestar fianza tiene su fuente en la
ley, la fianza en si misma tiene su fuente en la voluntad unilateral del fiador que se obliga.
Es, por tanto, un negocio juridico no contractual sino unilateral, porque no requiere la
conformidad del acreedor. En principio, entonces, resulta inadecuada la expresion del
articulo 1998 del Cédigo civil- que dice “cuando la fianza sea-impuesta por la ley”, pues

38 BIANCA, C. Massimo, op. cit., pag. 465.

3 RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean, op. cit., pag. 19 sostienen que “todas las garantias son
legales en el sentido que para conceder a una persona un derecho que pueda ser oponible a
todos es necesario que la ley determine las prerrogativas conferidas al acreedor”. No parece
exacta esta apreciacion respecto de las garantias convencionales y personales que tienen su
fuente en el negocio juridico y pueden prescindir de toda ley al respecto.

“ |a Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 23 feb. 1995, autos “Caja Complementaria de Prev.
para el Personal de la Jurisdiccién Comunicaciones ¢/ Provincia de La Rioja y otro”, LL.1995-
C,195, ha dicho que la garantfa legal de los depdsitos bancarios “no deriva del contrato de
depésito bancario sino de la ley, ha sido impuesta con fines de regulacién econémica, no se trata
de una garantia personal constituida para asegurar el pago de una obligacién concreta, sino que
es una responsabilidad de caracter general e indeterminada establecida para efectivizar la
liquidacion del banco y que no participa, en suma, de las caracteristicas que configuran a la
tianza regulada en el derecho comun, Falios:307:534",

41 BJANCA, C. Massimo, op. cit., pag. 470.

42 Py, algunos casos de fianza legal en LOPEZ DE ZAVALIA, Femando J., Teoria de los contratos,
Zavalia, Bs.As., 1995, tomo 5, pag. 29.

48 | OPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., op. cit.,, pag. 23.
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dicha norma no obliga a nadie a constituirse como fiador, sino que obliga a determinadas
personas a ofrecer un fiador quien, a su vez, se obligara voluntariamente.

La fianza legal estd prevista junto a la judicial en el articulo 1998 del Cédigo civil,
ya mencionado.

Las garantias convencionales, por su parte, tienen su fuente en negocios jurfdicos,
tales como la hipoteca*, la prenda, la fianza y el aval.

Usualmente, las garantias legales son generales, en el sentido que se fija més
adelante en el pardgrafo 4.1h), y personales, por oposicién a reales, dado que se responde
con todo el patrimonio y no se afecta un bien determinado®.

Diferenciar las garantias legales de las convencionales es titil para aplicar a estas
Gltimas los institutos propios de la teorfa general de los actos o negocios juridicos v, a las
primeras, las normas propias de la ley que las crea.

b) Segin que lo que se comprometa en garantia sea una cosa o un nuevo deudor,
pueden ser reales (o sobre bienes}* o personales.

Garantia real es aquella que “sobre una o mds cosas, del deudor mismo o de un
tercero, asegura a un acreedor la posibilidad de satisfacerse con preferencia y con
precedencia sobre otros” y garantia personal la que se otorga “cuando otra u otras personas
se constituyen responsables, subsidiaria o solidariamente con el deudor principal, en caso
de incumplimiento, es decir, que se comprometen a responder por él, con todos sus bienes,
de las consecuencias del incumplimiento™.

Esta tradicional clasificacion incluye entre las garantias reales la hipoteca, la prenda,
la anticresis y el warrant; y, entre las personales, la fianza, el aval y la solidaridad.

Las garantias reales tipicas son la prenda (arts. 3204 a 3238 del Cédigo civil y 580 a
588 del Cédigo de Comercioy el decreto ley 15348/46 ratificado por ley N2 12962, t.o.
dec.897/95), la hipoteca (arts. 3108 a 3203 del Cédigo civil) y el warrant.

Segtin Ferndndez y Gémez Leo de esas garantias se derivan otras a las que pueden
aplicarse supletoriamente sus principios. De la prenda con desplazamiento se derivan la
prenda sobre muebles, la prenda civil, la prenda comercial y el warrant y sobre inmuebles
la anticresis. De la hipoteca se derivan, sobre inmuebles, la hipoteca propiamente dicha, v,
sobre muebles, la hipoteca naval, la prenda con registro y el debenture®.

En la garantia real se liga una cosa al crédito y se acuerda un privilegio especial
sobre ella, otorgandose al acreedor derecho de prelacién y derecho de persecucién respecto

* En el Derecho comparado se admite |a categorfa de hipoteca legal, pero en nuestro ordenamiento
es solo convencional, dado que Vélez Sarsfield expresamente la desestimo.

% Por eso no es feliz la expresion empleada en el fallo citado en la nota 40 cuando se dice que
la garantia legal de los depdsitos bancarios “no es una garantia personal constituida para
asegurar el pago de una obligaciéon concreta”. En ese caso el término “personal” no refiere a la
garantia del Estado, sino al crédito garantizado y mas concretamente a la persona del garantizado.
46 BJANCA, C. Massimo, op. cit.,, pag. 466.

47 BARBERO, Doménico, op. cit., pag. 164.

‘8 FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ |LEQ, Osvaldo R., op. cit., pag. 35
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de la cosa. En la garantia personal, en cambio, se ligan una personay su patrimonio, pero
no hay privilegios especiales.

La constitucién de una garantfa real no modifica la naturaleza de la obligacién
garantizada, pues son negocios diferentes. Aunque haya conexidad entre ambos, ello no
significa que su naturaleza pueda sufrir modificacién alguna®. Si bien la conexidad
negocial no produce precisamente ese efecto, permite en cambio que, en la realidad
social, el negocio garantizado se beneficie de la garantia, adquiriendo casi su misma
fuerza, aunque esta tltima no aproveche del garantizado® (por ejemplo, el mutuo
garantizado con hipoteca adquiere la misma fuerza de ésta, tanto que a veces se confunden,
pero la hipoteca no cambia en nada por el mutuo).

Una cl4sica y debatida cuestion es si las garantias reales son derechos reales. Hay
quienes niegan esa naturaleza®!, aun entre nosotros®. Por nuestra patte, creemos que, si
bien en algunos ordenamientos, como el italiano, la cuestién puede ser discutible por no
haber normas al respecto, en el derecho argentino ello no es posible porque el articulo 2503
del Cédigo civil incluye expresamente la prenda, la hipoteca y el anticresis en el nimero
clausus de los derechos reales, con cardcter de orden ptblico. Aun cuando cientificamente
se pueda compartir la opinién de quienes entienden que no son derechos reales, mientras
esté vigente el régimen actual, en nuestro pais habra que considerarlas de este modo. Pero
aunque no fueran derechos reales tendrfan siempre naturaleza de derecho sustancial y no
procesal, como pretendié Carnelutti®.

¢) Segiin las partes del negocio, las garantfas pueden ser unilaterales o bilaterales.

Son unilaterales cuando se constituyen por la voluntad de una sola parte, como la
fianza legal o judicial y los embargos e inhibiciones voluntarias. Son bilaterales cuando
para su perfeccionamiento se requiere la voluntad de dos partes, como la hipoteca o la
fianza.

En cuanto al cardcter bilateral de algunas garantias, como la hipotecay la moderna
“garantfa a primera demanda”, no hay consenso en la doctrina, aunque parece acertado
considerarlas contratos, teniendo en cuenta que el acreedor puede manifestar
directamente su aceptacién de la propuesta de garantia, o indirectamente, por
comportamientos declarativos o no. Generalmente lo hace de ese modo, por aceptacion
técita, segtin la terminologia del Cédigo civil (art. 1145) 5.

4 RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean, op. cit.,, pag. 21.

5% MESSINEO, Francesco, op. cit.,, tomo IV, pag.80.

5" BARBERO, Doménico, op. cit. pdg.193; en cambio otros la reconocen como MESSINEO,
Francesco, op. cit., tomo 1V, pag.74.

52 FERNANDEZ, Raymundo L., GOMEZ LEO, Osvaldo R., op. cit., pag. 44.

53 Como dijo MESSINEO, Francesco, op. cit., tomo 1V, pag. 77, los deberes propios de las
garantias reales “no encuentran una explicacién fuera del derecho sustancial, tanto menos aun
cuanto que operan antes y prescindiendo de la ejecucién forzada sobre el bien dado en garantia;
y no estd permitido pasarios por alto”.

54 Entre nosotros se la incluyd dentro de ias declaraciones unilaterales de voluntad bajo el
nombre de “Garantias unilaterales autdnomas” en el articulo 1479 del Proyecto de reformas al
Cddigo civil elaborado por la Comisién designada por decreto 468/92.
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Interesa diferenciar los negocios unilaterales de los bilaterales porque hay institutos
que s6lo son aplicables a estos Gltimos (excepcidn de incumplimiento, facultad comisoria,
etc.). Respecto de la facultad comisoria en la hipoteca y la prenda, que procederfa en
principio por ser contratos con prestaciones reciprocas (are. 1204 del Codigo civil), debe
tenerse en cuenta que su aplicacién estd prohibida, tanto en nuestro Derecho como en
muchos otros, para evitar que el acreedor abuse obteniendo una ventaja indebida mediante
la apropiacién de un bien cuyo valor supere al crédito®.

d) Desde el punto de vista de su regulacién legal, pueden ser tipicas o atipicas.

Corresponden al primer grupo las que tienen regulacién legislativa (en nuestro
Derecho: la fianza, la hipoteca, la prenda, la anticresis, el aval, el warrant y el fideicomiso
de garantfa). Son atipicas cuando han sido libradas a la autonomia de la voluntad, como
sucede en el ordenamiento argentino con la “garantia a primera demanda”, cesion en
garantfa y el “mandato de crédito”.

En cuanto al derecho aplicable a las garantias atipicas, habra que diferenciar si
gozan o no de tipicidad social, es decir, si, a pesar de no tener regulacion legal, son
realizadas habitualmente en el lugar de celebracion. En el primer supuesto deben aplicarse
con preferencia los usos, mientras no se trate de usos abusivos impuestos por negociaciones
predispuestas. En cambio, si ni siquiera gozan de tipicidad social, deben ser regidos con
preferencia por los principios generales de las obligaciones y contratos vy luego por la
regulacién de los contratos mds afines®.

El orden de preferencia que apuntamos es el mas justo a nuestro entender porque
permite que no se desnaturalice la voluntad de las partes. Asi, en caso de conflicto, no
podria aplicarse a una “garantia a primera demanda” el régimen del contrato mas afin, el
de fianza, porque el principio de accesoriedad caracterfstico de este contrato, los diferencia
sustancialmente®.

e) Segiin que deba el acreedor efectuar o no un sacrificio para obtener la ventaja
de la garantia, se clasifican en onerosas o gratuitas.

En las garantias por el hecho ajeno (v. pardgrafo 4.1)), cuando el deudor principal
es quien realiza el sacrificio compensando al garante, el negocio resulta gratuito y la
onerosidad sélo estard referida al vinculo que une al deudor con el garante®. En esos
negocios es habitual que el interesado sea el deudor principal, pues el otorgamiento de la
garantfa le permite conseguir crédito y por eso paga al fiador*,

5% BARBERO, Doménico, op. cit., pag.186; MESSINEQ, Francesco, op. cit,, tomo 1V, pag. 82,
funda la prohibicién en la sospecha de que el pacto oculta la usura en dafio del deudor.

%6 ¢cfr. Conclusiones Comisién N2 3 X! Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bariloche, 1989;
ALTERINI, Atilio A., Contratos. Teorfa general, Abeledo Perrot, Bs. As., 1998, pag. 189.

57 Pv. el caso citado por SCHMIDT-SZALEWSKI, Joanna, Droit des contrats, Litec, Paris, 1989,
pag. 290, Com.20 déc.1882: Bull.civ.lV, n.417.

8 MESSINEO, Francesco, op. cit.,, tomo 1V, pag.80.

5% MEDICUS, Dieter, op. cit., pag. 611.
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Tradicionalmente, las garantias fueron gratuitas, sobre todo en el Derecho civil,
porque, como se dijo, eran un acto de amistad, un servicio que se prestaba a un amigo o un
familiar; pero en la actualidad, son ofrecidas como servicios por entidades financieras y,
POT tanto, Son onerosas.

La diferencia entre garantfas gratuitas y onerosas importa porque las primeras
pueden ser atacadas por los acreedores mediante accién revocatoria, con la simple
acreditacién del perjuicio, sin necesidad de prueba de la intencién fraudulenta (art. del

962 Cédigo civil) y porque no se aplican los principios de la eviccién y vicios redhibitorios
(arts. 2089 y 2164 del Cadigo civil).

f) Segin que el negocio utilizado por las partes tenga o no por finalidad inmediata
la constitucién de garantfa, se clasifican en directas o indirectas.

Garantfa directa es aquella en la que el resultado prictico, el aseguramiento, es
querido en forma inmediata con el negocio correspondiente (hipoteca, fianza, aval); e
indirecta es la que, para obtener la finalidad practica de asegurar, aprovecha un tipo
negocial que tiene una finalidad distinta®. Pertenecen a esta categoria el fideicomiso de
garantfa, el mandato con fines de garantfa, el mandato de crédito, la opcién en garantia
y, en general, los negocios fiduciarios con fines de garantfa®.

¢) Segiin el grado de autonomia que posea la garantfa con relacién a la obligacién
afianzada, pueden ser principales o accesorias.

Esta clasificacién aparece en nuestro Cédigo civil respecto de las obligaciones
(arts. 523 a 526) y no de los negocios juridicos; pero por analogia tales normas pueden
aplicarse a los negocios accesorios®.

Son garantfas principales la solidaridad yla “garantia a primera demanda” clésica
(pues hay otras especies que no son principales: a primera demanda justificada, o a primera
demanda con prueba del incumplimiento); y accesorias, la fianza, la hipoteca y la prenda.

Como los negocios de garantfa son por lo comiin accesorios, se aplica el principio

general de que o accesorio sigue la suerte de lo principal. Por esa razén el negocio accesorio
se extingue cuando se extingue el principal, cuestién no resuelta en nuestro Cédigo por
una norma general comtn a todas las garantias, similar al articulo 1275 del Codigo civil
italiano, que dice: “Extincién de las garantfas. En todos los casos en los que el acreedor
libera al deudor originario, se extinguen las garantias anexas al crédito, si aquel que las ha
prestado no consiente expresamente en mantenerlas”,

% BETTI, Emilio, op. cit., pdg. 235 dice que negocio indirecto es el que aprovecha un tipo de
negocio para fa consecucién de un fin distinto de aquél que su causa tipica representa.

81 Acerca de los negocios fiduciarios, p.v. RUBINO, Domenico, El negocio juridico indirecto, trad.
L. Rodriguez Arias, EJEA, Madrid, 1953; GALGANO, Francesco, !/ negozio giuridico, Giuffré,
Milano, 1988, pag. 424; BREBBIA, Roberto H., Hechos y actos juridicos, Astrea, Bs. As., tomo 2,
1995, pag. 70.

52 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., E/ negocio juridico, Astrea, Bs.As., 1992, pag.93.
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Esta carencia normativa que apuntamos no influye en las garantfas tipicas, ya que
cada una de ellas tiene expresamente reguladas las causales de extincion (por ejemplo, en
la fianza, los arts. 2042 yss.; enla hipotecalos arts, 3187 y ss.; yen la prenda los arts. 3236
al 3238 del Cédigo civil); pero se hace sentir en [as atipicas.

El principio general al que venimos refiriéndonos tiene excepciones. En nuestro
Derecho, si la obligacién afianzada es nula en razén de la incapacidad del deudor, el
fiador queda como abligado principal (art. 1994 del Cédigo civil). Si el contrato afianzado
se anula por otras razones, serd nula también la fianza, sin perjuicio de que pueda tener
alguna eficacia. Los efectos restitutorios y resarcitorios de la nulidad (arts. 1052 a 1056 del
Cédigo Civil) del contrato principal se extienden también al contrato accesorio, de tal
manera que el fiador responde cuando se anula el contrato y el deudor no cumple
restituyendo las prestaciones recibidas, y también cuando corresponde indemnizar los
dafios y perjuicios precontractuales por haber sido el deudor responsable de la anulacién®.

Actualmente hay una marcada resistencia a la accesoriedad, que se manifiesta en
la fianza de dos maneras: una muy simple, que es el empleo de la figura del principal
pagador (art. 2005 Cédigo civil), y otra, muy sofisticada, reservada para las grandes
operaciones, que es la nueva figura de la “garantia a primera demanda”. Gradualmente,
se va convirtiendo la garantfa en negocio principal y, por tanto, auténomo, con
independencia de vinculos.

La “garantfa a primera demanda” es auténoma porque no depende de la existencia
o de la validez de una operacién subyacente, ni de otra obligacién, garantfa o condicién
(por ejemplo, no es garantia a primera demanda la que se condiciona a la “llegada de un
barco apuerto”). Sélo aparece un resto de accesoriedad en la accién de regreso contra el
deudor garantizado.

Como se dijo, entre nosotros la “garantfa a primera demanda” es atipica y sin
tipicidad social, por lo que interesa tener en cuentalos precedentes del derecho comparado.
La Corte italiana, por ejemplo, ha dicho que es un negocio atipico, pero referible a la
relacién de fianza, en cuanto es una garantfa; y que, en realidad, sélo implica una inversién
de la carga de la prueba. En otro caso resolvid que, si bien es una “garantfa” auténoma, no
es una “obligacién” auténoma, privada de causa, sino que la causa de la obligacion del
garante a primera demanda es precisamente la obligacién principal®. En Francia, donde
se ha comenzado a usar frecuentemente en el régimen bancario, los tribunales son muy

% De este modo fue resuelto el caso comentado por SCHMIDT-SZALEWSKI, Joanna,op. cit.,
pag. 236: Se trataba de una fianza otorgada por los esposos Trivin en favor de Mobil Gil
Frangaise, para garantizar el contrato de “locacién-gerencia” suscripto con dicha empresa por los
esposos Denis Oliveira. Se solicité la nulidad del contrato principal y de la fianza por ser su
accesorio, sin embargo, el tribunal de casacién dijo que la fianza no podria ser privada de
eficacia retroactivamente, en relacién a los suministros puntuales de los productos que la sociedad
entregd a los locatarios-gerentes a un precio aceptado por ellos (Com.4 fev.1986: Bull.civ.lV,n.1).
84 cfr. PONTIROLI, Luciano, “Le clausole di “pagamento a prima richiesta” e di “sopravvivenza”
dalla giurisprudenza recente della Corte di Cassazione al provvedimento della Banca d'ltalia
sulle N.B.U.”, en Banca, Borsa e titoli di credito, 1996, 1, pag. 110y 111.
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celosos en cuanto a resguardar la autonomfa del contrato, para lo cual sus sentencias
analizan de manera exhaustiva ese caricter, pues no siempre lo que se califica como
garantia a primera demanda es tal.

h) Segdn se afecte al cumplimiento de la garantfa el patrimonio del deudor o
bienes determinados del mismo, pueden clasificarse en generales o especiales.

Son generales la fianza, la solidaridad, el aval, la garantia de eviccién; y especiales,
la hipotecay la prenda.

i) Segtin que la obligacién garantizada sea propia o ajena, habri garantfa por el
hecho propio o por el hecho ajeno®.

En el primer grupo, se incluyen la hipoteca, la prenda, y la anticresis (aunque
también pueden constituirse para afianzar obligaciones de terceros) y el depésito en
garant{a®,

Entre las garantfas por el hecho ajeno pueden mencionarse la fianza, el aval, la
“garantia a primera demanda” y la solidaridad. Boffi Boggero enuncia las siguientes:
garantfa del fiador, hipoteca para el caso de incumplimiento de obligaciones de un tercero,
garantia del tercero a quien se entregé la cosa del deudor prendario, garantfa del deudor
anticresista en hip6tesis similar a la anterior, garantfa de los deudores solidarios entre s,
garantia del principal por el hecho de su subordinado®.

Interesa diferenciar las garantias por el hecho propio de las garantias por el hecho
ajeno, dado que en estas dltimas hay que considerar, no sélo la relacién entre acreedory
garante, $sino también entre garante y deudor principal.

j) Segn quien sea el encargado de conducir el proceso de ejecucion forzada dela
garantfa, pueden clasificarse como garantias con liquidacién judicial o garantfas

autoliguidables.

En el primer caso el acreedor tiene sélo la via de la ejecucién judicial, como
tradicionalmente acontecid en la hipoteca. Las garantias autoliquidables®, en cambio,
autorizan al acreedor a ejecutar extrajudicialmente la garantia o a percibir directamente
el crédito. Entre otros muchos supuestos, pertenecen a esta categoria, la prenda, la hipoteca
(de acuerdo a los arts. 57 y ss. de laley N2 24.441) y el mandato con fines de garantfa,
cuando el acreedor se constituye como mandatario de su deudor para el cobro de sus
créditos y es autorizado por éste para cobrarse su propio crédito de lo percibido.

8 cfr. BOFFI BOGGERO, Luis Marfa, op. cit.

8 Este contrato es garantia por el hecho propio, pero implica un contrato a favor de tercero
porque el depositario entrega la cosa al depositante no en su interés sino en el del tercero, para
garantizar algun derecho de éste.

8 Este supuesto no serfa a nuestro parecer un supuesto de garantia, sino de responsabilidad.
Acerca del tema p.v. MEZA, Jorge, BORAGINA, Juan Carlos, AGOGLIA, Maria M.,
Responsabilidad por hecho ajeno, Depalma, Bs.As., 1995.

%8 cfr. ALEGRIA, Héctor, Las garantias “autoliquidables”, en Revista de derecho privado y
comunitario, N2, Garantias, pag. 149.
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k) Segin las seguridades que ofrecen para la percepcién fntegra y en tiempo del
crédito asegurado, las garantias pueden ser fuertes o débiles.

Son fuertes aquellas que posibilitan realmente al acreedor percibir su crédito y
hacerlo con rapidez, como las garantfas autoliquidables y las especiales. Mds débiles son las
garantfas generales y las que exigen liquidacién judicial.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que aun las més fuertes pueden desbaratar
las expectativas del acreedor de un dfa para otro. Por ejemplo, las especiales y autoliquidables
pueden frustrarse, simplemente por la destruccién de la cosa gravada, razén por la cual,
para evitar el perjuicio del acreedor, es necesario un reaseguramiento, como la toma de un
seguro por el duefio de la cosa, endosado en favor de aquél.

1) Segiin las exigencias legales para el perfeccionamiento del negocio de garantia,
pueden ser flexibles o inflexibles.

Son flexibles la fianza y el aval. Los requisitos legales de la fianza son escasos. Como
es sabido, en materia de forma s6lo se exige la forma escrita para la prueba, pero puede
celebrarse aun verbalmente (art.