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RESUMEN

El trabajo tiene por objetivo presentar el contenido de la reciente e importante
reforma al derecho francés de garantias, otorgando, al mismo tiempo, un bre-
ve panorama del derecho anterior. Llevada a cabo por via de la ordenanza
n.° 2021-1192 de 15 de septiembre de 2021, el propésito de la reforma no es
otro que el de completar y finalizar aquella del aio 2006. Para ello, el legis-
lador se aboca ala modernizacion y simplificacién de gran parte de las garan-
tias personales y reales, contribuyendo, de esta manera, a la promocion de la
seguridad juridica, tan indispensable en la materia. En efecto, siendo un pilar
fundamental de la economia contemporanea, el crédito descansa en gran me-
dida en laidea de confianza que deposita el acreedor en cuanto a las chances de
obtener reembolso del mismo. Este objetivo se logra, esencialmente, a través
de la puesta en practica de las garantias. Al final de este panorama, estaremos
en condiciones de juzgar si las modificaciones introducidas al ordenamiento
francés son capaces o no de responder a los objetivos de modernizacion, de
seguridad juridica y otros que los autores de la reforma se han propuesto.

" Abogado. Magister en Derecho dela Empresa, Universidad de Montpellier, Francia. Doctorando
en Derecho Privado, Universidad de Montpellier, Francia. Correo electronico: jose-pedro.zacha
rias-cornejo@etu. umontpellier.fr

Agradecemos las valiosas y pertinentes observaciones efectuadas a este trabajo por
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to present the content of the recent and important
reform to the French Law of Securities, as well as a brief overview of the pre-
vious law. The objective of the reform, carried out by means of Ordinance No.
2021-1192 of September 15, 2021, is none other than to complete and finalize
that of the year 2006. For this, the legislator focuses on the modernization
and simplification of a large part of the guarantees, thus contributing to the
promotion of legal certainty, which is so essential in this matter. Indeed, being
a fundamental pillar of the contemporary economy, credit rests largely on
the idea of trust that the creditor deposits in terms of the chances of obtaining
reimbursement. This objective is achieved, essentially, through the implemen-
tation of guarantees. At the end of this panorama, we will be able to judge
whether or not the modifications introduced to the French legal system are
capable of responding to the objectives of modernization, legal certainty and
others that the authors of the reform have proposed.

Keyworbps: French Reform; Law of Securities; innovations and novelties; Su-
rety bond; Security interest

INTRODUCCION

Quince anos después de la importantisima reforma al derecho de garantias’,
llevada a cabo por la ordenanza de 23 de marzo de 2006, el legislador francés
vuelve a introducir cambios sustanciales en la materia. Teniendo por mérito el
recoger la madurez obtenida en los anos precedentes?, la actual intervencion
legislativa merece ser catalogada también —a justo titulo— como una profunda
reforma y cuyo principal objetivo es completar y terminar aquella empren-
dida en 2006.

! Sin perjuicio de que en ocasiones suelen ser empleados de manera indistinta, hemos optado
por la utilizacion del término ‘garantia’ y no de ‘caucion’; ello por cuanto siendo aquel mas com-
prensivo que este (relacion de género a especie), se aviene de mejor forma con el contenido de
la reforma. Esta contempla, en efecto, ciertos mecanismos que son garantias, pero que técnica-
mente no pueden ser calificados de cauciones.

Sobre la distincion de ambos conceptos en el seno de la doctrina francesa, véase: AYNES
et Crocq (2019), p. 15; ALBIGES et DUMONT (2015), p. 6; ANCEL et Gout (2019), p. 10; Prcop et
ANsaULT (2022), pp. 4-6.

? Para un panorama de esta reforma de 2006 realizado por autores chilenos, véase Rios (2006),
pp- 89-116; CAPRILE (2008), pp. 531-565; SANDOVAL (2017), pp. 79-101.

% En este sentido: DupicHOT (2021), p. 30.
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Formalmente, la “reforma de la reforma™ o “reforma 2.0”, ha sido llevada a
cabo por viade latécnicalegislativa de la ordenanza® en este casolan.® 2021-1192
de 15 de septiembre de 2021 y publicada en el Journal officiel (Diario Oficial) el
16 de septiembre de 2021". Sin embargo, los cambios aportados por la orde-
nanza comenzaron a regir, en su mayoria, desde el 1 de enero de 2022, con el
objetivo de otorgar un plazo a los actores econémicos a fin de poder conformar-
se a la nueva legislacion®.

Segun se desprende del Rapport au Président de la République relatif a
lordonnance n°2021-1192 du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des siretés,
los objetivos generales de la reforma son: en primer lugar, la seguridad juri-
dica. Para ello se procedi6 a una mejora en la inteligibilidad y accesibilidad a
las normas, las cuales ya no reflejaban la realidad del derecho positivo actual.
En el mismo sentido, se hizo hincapié en el estilo de redaccion, simplificando
y explicitando ciertas reglas a través de un vocabulario mas adaptado al francés
moderno. En segundo lugar, la reforma tuvo por objetivo el refuerzo de la
eficacia del derecho de garantias. A estos efectos, se llevo a cabo un verdadero
salvamento del contrato de fianza, garantia personal que resulta ser —por lejos—
la mas utilizada en la practica y que habia pasado desapercibida en la reforma
del ano 2006. En tercer lugar, hacer del derecho francés un derecho mas atrac-
tivo en el ambito internacional y, en particular, en el plano econémico. Para
lograr este objetivo, la reforma autoriza, por ejemplo, la digitalizacion de la
celebracion de contratos relativos a todas las garantias, sean estas personales o
reales, incluso aquellas de caracter solemne. Dicha posibilidad, existente bajo
el derecho anterior inicamente para contratos de garantias personales y reales
suscritos con fines profesionales, no resultaba acorde con la era digital y cons-
tituia, mas bien, un freno a la utilizacion del derecho francés por los actores
econ6micos internacionales’.

La reforma en comento se inscribe en un movimiento bastante mayor y
general, cuyo objetivo principal es tanto la modernizacion como la simplifica-
ci6én de grandes materias del derecho civil francés; tarea ya emprendida en lo
referente a algunas de entre ellas. Tal es el espiritu que llevo al legislador galo a
la adopcion de la ordenanza n.® 2016-131 de 10 de febrero de 2016, que reformé

* DuricHOT (2021), p. 30.

5 0p. cit., p. 29.

% Es decir, a través de la delegacion de facultades del Parlamento al gobierno.

7 Para explicaciones mas extensas y detalladas acerca del contenido y alcance de la ordenanza,
véase: MERCADAL (2021); SIMLER (2022); SIMLER y DELEBECQUE (2021); GRiMALDI (2021), pp. 75-
80; como, asimismo, los trabajos que prosiguen a la presentacion de la reforma efectuada por este
altimo autor. Para un estudio conjunto de la reforma de las garantias con el derecho comercial,
véase DUPICHOT et FLANDROIS (2022), pp. 21-41.

8 Ello segan consta del Rapport au Président (2021), p. 16. Un tal periodo de adaptacion es
afortunado, por cuanto la ordenanza de 23 de marzo de 2006 causé mas de “alguna sorpresa”
al no haberlo contemplado. En este sentido: Dupichor (2021), p. 30.

¥ Sobre los objetivos de la reforma, véase Rapport au Président (2021), p. 3; asimismo, véase
el nuevo art. 1175 del Code.
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el derecho comun de los contratos, el régimen general y la prueba de las obli-
gaciones; tal es, de igual forma, el espiritu que anima la reforma actualmente
en marcha del derecho de la responsabilidad civil extracontractual®® como,
asimismo, aquella de los contratos especiales, también en estado de elaboracion
y sometida recientemente a consulta publica'’. Sin duda alguna, es este mismo
espiritu modernizador y de perfeccionamiento el que impulso la adopcion de
la reforma del derecho de garantias de 2006 y es, en fin, el que ha impulsado
la adopcion de la reforma de 15 de septiembre de 2021, que aqui comentamos.
El estudio de los antecedentes de la reforma (I) sera procedido por el analisis de
las principales innovaciones en materia de garantias personales —y en particular
de la fianza— (II), como de aquel referido a las garantias reales (III).

I. ANTECEDENTES Y GENESIS

La ordenanza n.° 2006-346 de 23 de marzo de 2006 reformé profunda y am-
pliamente la materia, simplificando y modernizando el derecho de garantias
que, con el correr de los anos, se habia tornado cada vez mas inadaptado a la
realidad econémica, mostrandose incapaz de dar respuestas a las necesidades
de seguridad, indispensable en el trafico juridico.

Vastas tematicas historicamente reguladas por el CC" se encontraban en
boga por aquella época, dada la celebracion del bicentenario del Code (1804-
2004), dentro de las cuales el derecho de garantias no era la excepcién. No
obstante, la gran dispersién de la materia, expresada en la ubicacion de reglas
tanto en el CCcomo en los Codigos de Comercio, de Consumo, Monetario y Financie-
10, etc., hacia particularmente dificultoso el acceso a las normas y, sobre todo,
a una buena comprension del conjunto.

Mas alla de esta dificultad de orden técnico-legislativo, los inconvenientes
se hacian sentir con mayor fuerza atin sobre el contenido mismo de las reglas.
Se evidenciaba, en efecto, un desfase entre estas y los problemas de la realidad
econ6mica a los cuales eran llamadas a dar soluciones. Es verdad que desde
1804 hubo transformaciones jurisprudenciales importantes en la materia, las
que se tradujeron -muchas veces— en numerosas intervenciones legislativas.
Pero es verdad, también, que estas fueron siempre puntuales, sin ninguna vision
de conjunto y, por lo demas, diseminadas en diferentes cuerpos legales. Esta

1 Esta iniciativa, aiin en estado de tramitacion, se materializa en una proposicion de ley:
Proposition de loi (2020).

" La consulta, que recaia sobre un anteproyecto de reforma al derecho de contratos especiales,
fue destinada principalmente a profesionales del derecho, académicos y actores econémicos,
con el objetivo de ampliar los horizontes del debate, contribuyendo asi a su perfeccionamiento. EI
anteproyecto puede consultarse en www. textes.justice.gouv.fr/textes-soumis-a-concertation-10179/
la-reforme-du-droit-des-contrats-speciaux-34548.html [fecha consulta: 6 de abril de 2023].

" Las referencias realizadas a lo largo de este trabajo al CC, como al Code, deben entenderse
referidas al Codigo Civil francés, salvo que se exprese algo distinto.
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ausencia, unida a la imagen que proyectaba el derecho de garantias hacia el ex-
tranjero, como un derecho en exceso complejo, imponian de manera urgente
una profunda reforma®.

Es en este contexto en que la Ley n.° 2005-842 de 26 de julio 2005 habilita
al gobierno de turno para legislar de manera parcial, por via de ordenanza,
sobre el derecho de garantias. Dicha autorizacion se materializa en la orde-
nanza n.° 2006-346 de 23 de marzo de 2006%, la cual introduce un libro 1v al
Code intitulado Des siretés (De las garantias). Este ultimo incorpora, pues, las
distintas garantias personales y reales, antes dispersas en distintos titulos del
libro 111, mejorando de manera notable asi la inteligibilidad de la materia. Sin
embargo, la vocacién de reforma de conjunto se vio afectada por la habilita-
ci6on parcial dada por el Parlamento al gobierno, puesto que esta impidi6 in-
troducir cambios a materias tales como la fianza y los privilegios, impactando,
entonces, la reforma principalmente el derecho de las garantias reales —en par-
ticular, las mobiliarias— a exclusion de las personales.

La ordenanza n.® 2006-346 de 2006 se inspir6, en gran medida, en los traba-
jos realizados por una comisioén de expertos, presidida por el destacado acadé-
mico Michel Grimaldi. Desde el afio 2003 y a peticion del gobierno, la comision
se aboco a la elaboracion de un documento que tratara el conjunto de mate-
rias relativas a las garantias, en general, asi como a las personales y reales, en
particular. Los trabajos de esta comision, los cuales consideraban las evolu-
ciones legislativas y jurisprudenciales que habia experimentado el derecho de
garantias, vieron la luz el 31 de marzo de 2005, materializandose en un reporte
que seria, a la postre, presentado bajo la forma de un anteproyecto de ley.

La ausencia de regulacion de ciertas materias —dada la habilitacion parcial,
yamencionada— por la ordenanza de 23 de marzo de 2006, suscito la critica de
una parte de la doctrina, la cual, desilusionada, vio en esta ausencia la muestra
de un fracaso parcial de la reforma, al ser su resultado bastante mas modesto
que las expectativas que ella habia generado®.

Quince afos trascurrieron para que, tanto la doctrina como distintos agen-
tes econémicos, vieran sus expectativas de reforma plasmadas en una nueva
iniciativa legislativa. Asi, una comisién de expertos presidida una vez mas por
el académico Michel Grimaldi y bajo la égida de la Asociacién Henri Capi-
tant, trabajo en la elaboracion de una reforma, a peticion de la Direccion de
Asuntos Civiles junto al Ministerio de Justicia francés. Habiendo presentado la
comision un anteproyecto de ley en el aiio 2017, no faltaba, entonces, mas que
voluntad politica'® para llevar la empresa a la siguiente etapa; voluntad que se
expreso en la dictacion de la Ley n.° 2019-486 de 22 de mayo de 2019 relativa

¥ AyNEs et Crocq (2019), p. 28.

" Cuya entrada en vigor fue el 25 de marzo de 2006 y posteriormente fue objeto de una rati-
ficacion por el articulo 10 de una ley de 20 de febrero de 2007.

1 Véase, por ejemplo, SIMLER (2016), pp. 44-47.

16 PELLIER (2021a), p. 1.
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al crecimiento y la transformacion de las empresas, también llamada Ley
PACTE, cuyo articulo 60, I, autoriza al gobierno para reformar el derecho de
garantias, por via de ordenanza, en el plazo de dos afos contados desde la
publicacion de laley”. La misma norma sefiala que la habilitacion se hacia con
el fin de que el gobierno adopte las medidas, propias de materias de ley, que
sean necesarias a simplificar el derecho de garantias y a reforzar su eficacia,
todo ello asegurando un equilibrio entre los intereses de los acreedores —sean
estos titulares de garantias o no—y aquellos de los deudores y garantes'®.

Con el objetivo de ampliar los horizontes del debate, el Ministerio de Justicia
difundi6 un anteproyecto de ordenanza, destinado principalmente al mundo aca-
démico, agentes economicos y profesionales del derecho. La consulta propicié en-
riquecedores intercambios y valiosas observaciones, todo lo cual se materializo
en un proyecto de ordenanza en junio de 2021, el que luego de la consulta ante
el Conseil d’Etat (Consejo de Estado), se transformo en la ordenanza n.® 2021-1192
de 15 de septiembre de 2021 de reforma al derecho de garantias. La nueva legisla-
cién entro en vigor, mayoritariamente, a partir del 1 de enero de 2022, dejando
asi un tiempo a los agentes economicos a fin de adaptarse a la nueva normativa®.

De acuerdo con ley de habilitaciéon -Ley PACTE-, las materias que han
sido objeto de reforma por la ordenanza n.® 2021-1192 son las siguientes: el con-
trato de fianza, los privilegios mobiliarios, la prenda sobre muebles corporales,
la prenda sobre créditos, la reserva de dominio, la fiducia garantia mobiliaria,
los privilegios inmobiliarios, la prenda inmobiliaria, la hipoteca y la fiducia
garantia inmobiliaria.

Por otra parte, la ordenanza contempla interesantes consagraciones, tales
como: la cesion de crédito de derecho comnn a titulo de garantia, y la cesion
de una suma de dinero, también a titulo de garantia®.

En fin, la ordenanza procede ala supresion de ciertas garantias caidas en des-
uso o devenidas inttiles en la practica. Tal es el caso, por ejemplo, de ciertos privi-
legios mobiliarios y de ciertas prendas especiales.

En cuanto a la estructura general del libro 1v Des siretés (De las garantias)
—que data de la reforma de 2006—, permanece sin cambios con posterioridad a

7 De esta forma, el gobierno francés disponia de un plazo cuyo vencimiento era el 23 de
mayo de 2021. Sin embargo, debido al contexto de urgencia sanitaria (COVID-19), el plazo fue
prorrogado por cuatro meses —esto es, hasta el 23 de septiembre de 2021- a través del art. 14
de la Ley n.° 2020-290 de 2020.

1% “Dans les conditions prévues a I'article 38 de la Constitution, le Gouvernement est autorisé
aprendre par voie d’ordonnance, dans un délai de deux ans a compter de la publication de la pré-
sente loi, les mesures relevant du domaine de la loi nécessaires pour simplifier le droit des stretés
et renforcer son efficacité, tout en assurant un équilibre entre les intéréts des créanciers, titulaires
ou non de saretés”. Art. 60, I, Ley n.° 2019-486 de 2019 (Ley PACTE).

1 No obstante, ciertas disposiciones especificas, tales como las relativas a la creacion del
registro de garantias mobiliarias, entraron en vigor a partir del 1 de enero de 2023, segtin lo dispuso
el decreto n.® 2021-1887 de 2021, relativo al registro de garantias mobiliarias y otras operaciones
conexas. Con todo, se exceptiian las disposiciones relativas a la hipoteca maritima, la cuales entra-
ron en vigor junto a las demas disposiciones de la ordenanza n.® 2021-1192, el 1 de enero de 2022.

20 PELLIER (2021a), p. 2.
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la actual reforma. Asi, dentro de este libro hay dos grandes titulos, dedicado el
primero a las “garantias personales” (arts. 2287-1 22322 del CC) y el segundo a
las “garantias reales” (arts. 2323 a 2488-5 del CC). Dichos titulos se encuentran
precedidos de cuatro disposiciones comunes relativas al denominado “dere-
cho de prenda general” (art. 2284 del CC); al principio de distribucion por
contribucion en caso de ausencia de causas legitimas de preferencia (art. 2285
del CC); al derecho de retencion (art. 2286 del CC) y a la compatibilidad de
las reglas del libro 1v con aquellas que rigen los procedimientos colectivos
de ejecucion (art. 2287 del CC)>".

Por otra parte, la reforma contemplé necesarias e importantes modificacio-
nes a otros cuerpos legales, tendientes a adaptar la reglamentacion alli conteni-
da alanuevanormativa de las garantias. En efecto, ademas de concentrarse en
el CC-y en particular, aunque no exclusivamente, en el libro 1v**—, la reforma
procedi6 a ciertas modificaciones al Codigo de Comercio, al Codigo Monetario y
Financiero, al Codigo de Consumo, al Codigo de Procedimientos Civiles de Ejecucion, al
Codigo Rural y de la Pesca Maritima, como, asimismo, a ciertas leyes especiales®.

Luego del estudio de las principales innovaciones en materia de garantias
personales y reales, procedera una conclusion y balance general respecto a la
reforma, sin perjuicio de las ponderaciones parciales efectuadas en cada caso,
cuando ello ha resultado pertinente.

I1. LAS GARANTIAS PERSONALES ANTE LA REFORMA

Integradas al CCdesde el ano 2006, la llamada Lettre d’intention (Cartas de inten-
cion; art. 2322 del CC) y Garantie autonome (Garantias autonomas®; art. 2321
del CC) no se vieron concernidas por la reforma en comento. Es por ello que
el analisis se centrara de manera exclusiva en la fianza; garantia personal de
enorme importancia y aplicacion practica, que se vio sustancialmente modi-
ficada por la reforma.

1. La fianza

Concebida en la época de la dictacion del Code como un servicio de amigo y
familiar basado en la confianza, la fianza sufri6 profundas mutaciones con el

2! Las cuatro disposiciones comunes previstas en los mencionados arts. 2284 a 2287, per-
manecen sin modificacion alguna con posterioridad a la reforma, por lo que no seran objeto de
analisis en este trabajo.

2 En este sentido, véanse las modificaciones a los arts. 1175, 1323, 1844-2, inc. 2.° del CC, que
escapan al libro 1v (De las garantias).

# Dichas modificaciones, ajenas al CC, escapan al objetivo de este trabajo. Para todas ellas
puede verse SIMLER (2022), pp. 111-122.

% Ambas garantias, de gran utilizacion en el mundo del comercio internacional debido a su
flexibilidad en comparacién con la fianza, fueron incorporadas al CC por recomendacién de
la Comision Grimaldi.
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correr de los afios, al punto de profesionalizarse; manifestandose tal fenémeno
en una suerte de “bancarizaciéon” de esta garantia®.

La mayor parte de las reglas relativas al contrato de fianza databan de 1804.
Desde entonces se sucedieron numerosas evoluciones en la materia, las cuales
escaparon a la orbita del CC, plasmandose en su mayoria en otros cuerpos
legales y en las decisiones de la jurisprudencia. La reforma del afio 2006 pudo
haber sido la ocasion de una puesta al dia de todas esas evoluciones, tal y como
habia sido propuesto por la comision presidida por Michel Grimaldi*®. Empero,
debido a la delegacion tinicamente parcial de facultades del Parlamento al go-
bierno, dichos cambios no prosperaron. De esta forma, hubo que esperar hasta
la dictacion de la Ley PACTE, de 22 de mayo de 2019, cuyo articulo 60, I,
n.° 1 autoriz6 al gobierno para

“Reformar el derecho de la fianza, a fin de dar una mayor inteligibilidad a
surégimen, mejorando su eficacia, y todo ello asegurando la proteccion del
fiador persona natural”,

para que el Codeacogiera los cambios mas importantes sufridos por la fianza.
La reforma impacta diversos aspectos de esta garantia, los que analizare-
mos en las lineas que siguen.

a) Definicion

Si la definicion de la fianza permanece, en cuanto al fondo, en el estado en el
que se encontraba bajo el derecho anterior, su presentacion formal, en cambio,
fue retocada haciéndola mas moderna que la precedente®®. Asi, el nuevo ar-
ticulo 2288 establece:

“La fianza es un contrato por el cual un fiador se obliga respecto a un acree-
dor a pagar la deuda de otro, en caso de incumplimiento de este dltimo.

Puede ser suscrito a la demanda del deudor principal o sin esta e in-
cluso sin su consentimiento””.

% AYNES et CroCQ (2019), p. 42.

%Y como no dejé de observarlo cierta doctrina: SIMLER (2016), pp. 44-47.

% Version oficial: art. 60, I, 1°, Ley PACTE: “Dans les conditions prévues a I’article 38 de la
Constitution, le Gouvernement est autorisé a prendre par voie d’ordonnance, dans un délai de
deux ans a compter de la publication de la présente loi, les mesures relevant du domaine de la
loi nécessaires pour simplifier le droit des siretés et renforcer son efficacité, tout en assurant un
équilibre entre les intéréts des créanciers, titulaires ou non de stiretés, et ceux des débiteurs et des
garants et a cette fin : Réformer le droit du cautionnement, afin de rendre son régime plus lisible
et d’en ameéliorer I'efficacité, tout en assurant la protection de la caution personne physique”.

28 Asi, el art. 2288 en su antigua redaccion disponia: “aquel que se obliga como fiador de una
obligacion, se somete para con el acreedor a satisfacer dicha obligacion, si el deudor no la cumple”.
Traduccion libre. Version oficial: “Celui qui se rend caution d’une obligation se soumet envers
le créancier a satisfaire a cette obligation, si le débiteur n’y satisfait lui-méme”.

» Traduccion libre. Version oficial: “Le cautionnement est le contrat par lequel une caution
s’oblige envers le créancier a payer la dette du débiteur en cas de défaillance de celui-ci. Il peut
étre souscrit a la demande du débiteur principal ou sans demande de sa part et méme a son insu”.
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Resulta destacable que la nueva definicién haga menciéon expresa a la natu-
raleza contractual del vinculo que une al fiador y al acreedor, lo que la anterior
no hacia, sin perjuicio de que desde antiguo la jurisprudencia habia reconocido
el caracter de contrato a esta garantia. Ademas, la nueva definicién otorga mayor
claridad respecto al objeto de la obligacion del fiador: pagar la deuda del deudor
principal para el caso en que este la incumpla®. En tltimo término, cabe tener
presente que, si bien la nueva definicion utiliza el verbo ‘pagar’ y no ‘satisfacer’
como lo hacia la antigua, el cambio no obedece a una voluntad de querer limitar
la fianza solamente a deudas de dinero, puesto que el término ‘pagar’ debe enten-
derse aqui en su acepcion juridica —como la ejecucion de una obligacién-y no en
su sentido vulgar —pago de una suma de dinero®-. En efecto, nada impide consti-
tuir la garantia con el fin de caucionar una obligacién de hacer y de no hacer®. En
ultimo término, cabe precisar que el segundo inciso de la nueva norma reproduce
la sustancia del antiguo art. 2291, inciso primero™®.

En suma, y como lo precisa el Rapport au Président de la République relatif
a Uordonnance n°® 2021-1192 du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des
siretés, lanueva definicion de la fianza es una definicion moderna, la que hace
expresa mencién al caracter convencional del vinculo que une al fiador y al
acreedor, al caracter unilateral del contrato y al hecho de que el deudor es
un tercero respecto del mismo®**. Con todo, debido a su importancia en la
configuracion de esta garantia, una referencia al caracter accesorio de la fianza
en relacion con el contrato principal que une al acreedor y al deudor, habria sido
deseable en la nueva definicion®.

b) Formacion del contrato de fianza

La regla general es que el contrato de fianza es consensual. El hecho de que el
art. 2292 del Codedisponga que la fianza no se presume y que debe ser expresa’,
no implica de manera alguna la exigencia de una forma determinada para este
contrato, el cual podria ser, incluso, verbal®”. Asi, mas que el establecimiento
de una condicion de forma del contrato de fianza, el espiritu de la regla obe-

% La precision resulta del todo pertinente y es, ademas, de un gran valor pedagogico, puesto
que ella permite, entre otras cosas, distinguir claramente la fianza de la garantia autbnoma: BLAN-
DIN (2022), p. 23; véase ademas el art. 2321 del CC.

3 Sobre todos estos cambios, véase SIMLER et DELEBECQUE (2021), p. 9.

32 Sin perjuicio de la existencia de otros mecanismos mas aptos a alcanzar dichos fines. Asi,
en la practica, puede resultar mas conveniente garantizar obligaciones de hacer y de no hacer a
través de lo que en Francia se conoce como “le porte-fort d’exécution”, que podria traducirse al
castellano como “la promesa de hecho ajeno de cumplimiento”. SIMLER et DELEBECQUE (2021), p. 9.

# El cual establecia: “La fianza puede otorgarse sin orden de aquel por quien el fiador se obli-
ga e incluso sin su conocimiento” (traduccion libre). Version oficial: “On peut se rendre caution
sans ordre de celui pour lequel on s’oblige, et méme a son insu”.

3t Rapport au Président (2021), p. 4.

% Véase BLANDIN (2022), p. 23.

% Esta norma, protectora del fiador, se mantuvo de manera casi idéntica en la reforma en
cuanto a su espiritu, aunque cambiando ligeramente su redaccion. Véase el nuevo art. 2294 del CC.

% Sin perjuicio de las dificultades probatorias que supondria esta tltima situacion.
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dece ala preocupacion del legislador en orden a llamar la atencion del fiador,
respecto a la gravedad potencial del compromiso que adquiere.

De forma excepcional, el legislador descarta el caracter consensual de esta
garantia, para transformarla en un contrato solemne®. Con un claro funda-
mento protector del fiador persona natural, e inspirado por el auge cada vez
mayor del derecho del consumo, el legislador establece una serie de formalis-
mos destinados a advertir al fiador acerca de la peligrosidad de la obligacion
que contrae. De esta forma, la idea subyacente es evitar los compromisos com-
pulsivos e irreflexivos.

Esta proteccion se materializa, basicamente, en la exigencia de una mencion
manuscrita redactada por el propio fiador, de acuerdo con férmulas prestable-
cidas por la ley, bajo la sancion de nulidad del contrato. Tal es el caso, por ejem-
plo, delaley de 31 de diciembre de 1989 destinada a proteger al fiador persona
natural que garantiza un crédito mobiliario o inmobiliario; o de laley especial de
6 de julio de 1989 referida ala fianza de obligaciones resultantes de un contrato de
arrendamiento de inmueble destinado a la habitaciéon; como lo es, de igual ma-
nera, el caso de laley de 1 de agosto de 2003, que incorporé los arts. L.331-14,

% ALBIGES et DUMONT (2015), p. 21; si bien la ley no exige ninguna solemnidad para la for-
macion del contrato de fianza, el consentimiento del fiador debe, no obstante, ser expreso y po-
sitivo. De modo que ni el silencio, ni un determinado comportamiento del cual pudiera extraerse una
voluntad implicita, son suficientes para dar nacimiento a la fianza. En este sentido: AYNEs et CRO-
cQ (2019), p. 100.

% Por su parte, la jurisprudencia de la Corte de Casacion, con la intencion de brindar proteccion
alfiador transforma, durante algunos anos y de manera bastante habil —aunque artificial- el contenido
de unaregla probatoria en una de validez. En este sentido, el art. 1376 (antiguo 1326) del Codedispone:
“El instrumento privado por el cual una sola parte se obliga respecto a otra a pagar una suma de
dinero o a entregar un bien fungible, no hace prueba sino cuando contiene la firma de aquel que
suscribe el compromiso, asi como la mencion, escrita por él mismo, de la suma o de la cantidad en
letras y en cifras. En caso de diferencia, el acto valdra prueba respecto a la suma escrita en letras”.
A partir de la interpretacion dada a esta norma en la década de 1980, la Corte de Casacion pro-
cedi6 a anular contratos de fianza en caso de ausencia o irregularidad de la menciéon manuscrita,
la cual fue estimada como una regla protectora del consentimiento del fiador.

Esta interpretacion de la Corte de Casacion constituy6 una abundante fuente de pleitos.
Afortunadamente, esta jurisprudencia ha sido abandonada de manera progresiva, volviendo a
considerarse laregla del art. 1376 como una de prueba y no de validez. Por otro lado, cabe senalar
que este animo protector de la jurisprudencia se traspasé al legislador, quien de forma paulatina
comenzo a dictar una serie de formalismos protectores del fiador, so pena de nulidad del con-
trato de fianza: AyNEs et Crocq (2019), p. 107.

10 Esta ley ampli6 la proteccion a todo fiador persona natural que garantice un crédito de
consumo o inmobiliario solicitado por un consumidor o que garantice cualquier otra deuda y
respecto de cualquier tipo de deudor. La sola condicion para que el fiador goce de la proteccion
legal es que este se obligue para con un acreedor profesional. La jurisprudencia entiende por tal
a aquel cuyo crédito nace del ejercicio de su profesion o, bien, se encuentra en relacion directa
con una de sus actividades profesionales, aun si ella no es la principal. En este sentido puede
verse: Sentencia Corte de Casacion (2009a).

1 “Toda persona natural que se obliga por instrumento privado en calidad de fiador para
con un acreedor profesional, previo a su firma debera hacer preceder la mencion manuscrita
siguiente: ‘en mi calidad de fiador de X [...], en el limite de la suma de [...]. cubriendo el pago de
la deuda principal, de intereses y, de ser el caso, de penalidades o intereses por el retraso y por
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referido a la fianza simple, y 1..331-2*, referido a la fianza solidaria, al Codigo
de Consumo, los cuales establecen, también, un formalismo especifico y pro-
tector del fiador, consistente en la redaccién de una mencién manuscrita. El
contenido de tal mencion se refiere, en esencia, al sefialamiento de la suma
global garantizada como a la duracion de la garantia.

A pesar de las intenciones —sin duda loables— del legislador, en orden a
otorgar una proteccion eficaz al fiador, en la practica este formalismo supuso un
debilitamiento de la eficacia de la garantia para los acreedores. Asi, pues, estos
encontraban numerosas trabas al momento de intentar obtener el pago de sus
créditos por parte de los fiadores, quienes se defendian habilmente alegando
hasta las mas minimas de las irregularidades en el formalismo establecido por
laley, a fin de eludir el pago. Ello se traducia a la postre, y en numerosas oca-
siones, en la nulidad de la fianza y la consecuente liberacion del fiador.

Intentando poner un freno a esta situacion devenida intolerable y fuente
inagotable de pleitos, la reforma opera una supresion de los distintos regime-
nes especiales de formalismo, estableciendo una regla tinica en el seno del CC.
Pero ello no es todo; ademas, el contenido de este formalismo también cambia.
En efecto, si hasta ahora lo exigido al fiador era la transcripcion fidedigna y
literal de la formula legal, esta dltima desaparece a partir de la reforma para dar
paso a otra mucho mas flexible. Asi, el nuevo formalismo supone que el fiador
haya tomado conocimiento de la naturaleza y alcance del acto que celebra,
sin que ello signifique en caso alguno la reproducciéon mecanica de una férmu-
la sacramental, cuyas irregularidades de escrituraciéon pudieran conducir a po-
ner en tela de juicio la garantia.

Por otra parte, el ambito de aplicacion del formalismo se extiende con la
reforma. Si hasta entonces el formalismo protegia a todo fiador persona natural
que se obligaba para con un acreedor profesional, desde entonces, todo fiador
persona natural gozara de proteccion, siendo indiferente para ello la calidad
de profesional o no profesional del acreedor.

La regla incorporada al CCen el inc. 1.° del art. 2297 es la siguiente:

“Bajo sancion de nulidad de su obligacion, el fiador persona natural de-
bera estipular que se obliga en dicha calidad a pagar al acreedor lo que
su deudor le deba, para el caso en que este tltimo incumpla, y ello en el

la duraci6n de [...], me comprometo a reembolsar al prestamista las sumas adeudadas con mis
ingresos y mis bienes si X [...] no paga’ (traduccion libre). La sancion para el caso de infraccion
al formalismo establecido por esta norma era la nulidad de la fianza, segtin lo establecia el ahora
derogado art. L. 343-1 del Cddigo de Consumo.

2 “Para el caso en que el acreedor solicite una fianza solidaria, la persona natural fiadora,
previo a su firma, debera hacer preceder la mencion manuscrita siguiente: ‘renunciando al
beneficio de excusion definido en el articulo 2298 del Codigo Civil y obligandome solida-
riamente con X [...] me comprometo a reembolsar al acreedor sin poder exigir que persiga previa-
mente a X [...]"” (traduccion libre). La sancion para el caso de infraccion al formalismo establecido
por esta norma era la nulidad de la fianza, segtin lo establecia el ahora derogado art. L. 343-2

del Cadigo de Consumo.
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limite de un monto principal y de los accesorios expresado en letras y en
cifras. En caso de diferencia, la fianza vale por la suma escrita en letras”*.

De esta forma, esta innovacion de la reforma merece ser aplaudida por
cuanto, a través de la unificacion y flexibilizacion del formalismo, se simplifica
sobremanera la proteccién del fiador, al mismo tiempo que tendera a apaci-
guar —asi se espera— la gran cantidad de pleitos a que daba lugar el derecho
anterior.

c) Deber de advertencia del fiador

Desde hace algunos anos, la jurisprudencia de la Corte de Casacion venia
moldeando una verdadera creacion pretoriana, consistente en un deber de ad-
vertencia que pesa sobre todo acreedor profesional, en beneficio de todo fiador
persona natural considerado profano, lego o inexperto. El objetivo no es otro
que el de proteger al fiador carente de los conocimientos necesarios frente
a un compromiso riesgoso; haciéndolo sabedor de este riesgo, llamando su
atencion respecto a sus capacidades financieras para hacer frente a una po-
tencial demanda del acreedor. El incumplimiento de este deber u obligacion
de advertencia expone al acreedor profesional a una demanda en responsa-
bilidad civil, con la consecuente indemnizacion de perjuicios por la pérdida
de chance de no contratar*’.
En la practica, el acreedor profesional sera responsable frente al fiador si:
a) alafecha de la celebracion del contrato de fianza, el compromiso no
parece adecuado a sus capacidades financieras o
b) siexiste un riesgo de sobreendeudamiento originado por el crédito ga-
rantizado, resultando de la inadaptacién de este a las capacidades finan-
cieras del deudor principal®.
La reforma consagra legalmente este deber de advertencia jurispruden-
cial, marcando, sin embargo, algunos puntos de ruptura con el derecho ante-
rior.

Asi, el nuevo art. 2299 del Code dispone:

“El acreedor profesional se encuentra obligado a advertir al fiador persona
natural, para el caso en el que el compromiso adquirido por el deudor
principal no sea adaptado a la capacidad financiera de este tltimo.

# Traduccion libre. Version oficial: “A peine de nullité de son engagement, la caution per-
sonne physique appose elle-méme la mention qu’elle s’engage en qualité de caution a payer au
créancier ce que lui doit le débiteur en cas de défaillance de celui-ci, dans la limite d’'un montant
en principal et accessoires exprimé en toutes lettres et en chiffres. En cas de différence, le cau-
tionnement vaut pour la somme écrite en toutes lettres”.

“ Sentencia Corte de Casacion (2009b).

*> Esta es la formula que se repite de manera constante en la jurisprudencia: Sentencia Corte
de Casacion (2021a); Sentencia Corte de Casacion (2020a).
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En caso de incumplimiento de este deber, el acreedor perdera su de-
recho contra el fiador hasta concurrencia del perjuicio sufrido por este™®.

Como podemos apreciar de la lectura de la regla, una primera diferencia
con el derecho anterior se encuentra en el hecho de que no se hace ninguna
distincion entre fiador profano y no profano. Asi, este deber beneficiara a todo
fiador persona natural, sin distincion. La modificaciéon es afortunada desde que
ella busca poner fin a la gran cantidad de pleitos recaidos sobre la calidad de
“fiador profano o no profano”. En segundo lugar, la regla se aleja también de
la nocién jurisprudencial en lo relativo al contenido del deber de advertencia.
Si hasta antes de la reforma los tribunales exigian la adecuacién de la fianza
a las capacidades financieras tanto del fiador como del deudor principal, la
reforma limita el contenido solo a la insuficiencia de las facultades financieras
del deudor principal. El cambio se explica por la intencion del legislador de
reservar el analisis de un eventual compromiso excesivo del fiador a la luz del
principio de proporcionalidad. El tercer y ultimo punto de ruptura se relaciona
con la sancién al incumplimiento del deber de advertencia. En efecto, si con
anterioridad a la reforma la sancion consistia en el pago de una indemnizacion
de perjuicios que se compensaba con la deuda del fiador, con posterioridad
a ella, la sancién se traduce en la pérdida del derecho del acreedor contra el
fiador, hasta concurrencia del perjuicio sufrido por este tltimo*.

d) Exigencia de proporcionalidad

Dentro del arsenal de defensas del fiador —junto al formalismo y al deber de
advertencia ya mencionados— se encuentra la exigencia de proporcionalidad
de la fianza*® a las capacidades econémicas de este, es decir, proporcionalidad
en cuanto a sus bienes e ingresos. Cabe recalcar, empero, que la proporcio-
nalidad no ha sido siempre un objetivo perseguido por el derecho francés; su
consideracion es mas bien reciente*’. En la época actual se observa, en efecto,
que un cierto equilibrio contractual es cada vez mas anhelado®; todo lo cual
constituye la manifestacion de una tendencia a cierta moralizacién de las
relaciones contractuales’.

* Traduccion libre. Version oficial: “Le créancier professionnel est tenu de mettre en garde
la caution personne physique lorsque ’engagement du débiteur principal est inadapté aux
capacités financiéres de ce dernier. A défaut, le créancier est déchu de son droit contre la caution
a hauteur du préjudice subi par celle-ci”.

17 Para mayores explicaciones, véase ANSAULT et GIJSBERs (2021), p. 1881.

8 Cabe precisar que esta exigencia de proporcionalidad, constituye un requisito de fondo
propio y caracteristico del contrato de fianza, exigido junto a aquellos generales aplicables a todo
contrato (capacidad, objeto, causa, etc.). Por lo demas, asi es presentada en los manuales dedi-
cados a la materia. Véase: LEGEATS (2022), pp. 135-146; ALBIGES et DUMONT (2022), p. 84-104;
SIMLER et DELEBECQUE (2023), pp. 130-145.

9 SIMLER et DELEBECQUE (2021), p. 19.

% LEGEATs (2022), p. 135

5! SIMLER et DELEBECQUE (2021), p. 19.
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Por otra parte, y a diferencia de lo que acontecia con el deber de advertencia,
esta exigencia de proporcionalidad ya se encontraba consagrada enlaley. Es, en
efecto, una ley de 31 de diciembre de 1989 —Ley Neiertz- la que establece por
primera vez una exigencia de proporcionalidad referida a la fianza de obligacio-
nes nacidas a la ocasion de un crédito de consumo o inmobiliario (art. L. 311-10,
luego convertido en art. L. 314-18 del Cddigo de Consuma). La exigencia impedia
a ciertos acreedores profesionales prevalerse de la fianza cuando ella resultaba
manifiestamente desproporcionada a los bienes e ingresos del fiador persona
natural, apreciandose la desproporcién al momento de la celebracion del con-
trato. Mas tarde, el campo de aplicacion de la regla fue generalizado por unaley
de 1 de agosto de 2003 —Ley Dutreil-, que introdujo el art. L. 332-1 al Codigo de
Consumo. La generalizacion recay6 sobre las personas concernidas por la opera-
cion —fodo acreedor profesional frente a fodo fiador persona natural- como sobre
la operacién misma —fodo contrato garantizado con una fianza, y no solo un
crédito de consumo o inmobiliario—. Entre tanto, la jurisprudencia, alejandose
de la concepcion del régimen legal de la desproporcion contenida en el Codigo de
Consumo, comienza a hacer aplicacion de las reglas clasicas de la responsabilidad
civil a fin de sancionar al acreedor que celebraba una fianza manifiestamente des-
proporcionada respecto a los ingresos y patrimonio del fiador persona natural,
y sea este profano o no*’. Aquellos son los términos de una conocida decision de
la Sala Comercial de la Corte de Casacion dictada a fines de la década de 1990
—jurisprudencia Macron®-y cuyo fundamento era la mala fe del banco acreedor
al exigir y celebrar una fianza a sabiendas desproporcionada, comportamiento
sancionado a través de su responsabilidad civil; esto es, por el pago de una in-
demnizacion de perjuicios a favor del fiador, la que reducia total o parcialmente
el monto garantizado por este’*. Sin embargo, debido a la utilizaci6n sistematica
y generalizada por parte de los fiadores del mecanismo consagrado en la deci-
si6n Macron, y ala consecuente pérdida de eficacia de la garantia, una decision
posterior —dictada también por la Sala Comercial de la Corte de Casacion
y conocida como decisién Nahoum-, intent6 limitar el impacto de la jurispru-
dencia Macron. Ello se tradujo en el establecimiento de condiciones mas severas
a fin de que los fiadores pudieran perseguir la responsabilidad civil del acreedor
y escapar asi, al menos en parte, al pago de sus obligaciones™. Esta severidad
implic6 que, desde entonces, el fiador debia probar que el banco acreedor poseia
informaciones acerca de su patrimonio y estado financiero general, las cuales
€l mismo ignoraba. En otras palabras, el acreedor seria civilmente responsable
solo en el caso en que, estando en conocimiento de informaciones relativas al

2 A pesar de esta coexistencia del régimen legal y jurisprudencial de la desproporcion, la
jurisprudencia de la Corte de Casacién reconoce el derecho al fiador de optar por uno u otro
régimen. Véase en este sentido: Sentencia Corte de Casacion (2013). Y ello a pesar de que larespon-
sabilidad civil pudiera ser una opcién en principio menos favorable al fiador. Véase SIMLER et
DELEBECQUE (2023), p. 132.

5 Sentencia Corte de Casacion (1997).

% Véase LEGEATS (2022), p. 137.

5 Sentencia Corte de Casacion (2002c).
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patrimonio del fiador —y dando esta cuenta de una desproporcién manifiesta
de la fianza al momento de su celebracién—, haya decidido, de todas maneras,
celebrar el contrato. Asi, pues, tal prueba resultaba para el fiador una tarea en
extremo complicada; lo cual se tradujo, a la postre, en una devolucion de la efi-
cacia a la garantia, puesto que los fiadores ya no podrian liberarse tan facilmente
de su obligacion como ocurria bajo la decision Macron. En fin, la ultima preci-
si6n destacable de la decision Nahoum —que la diferencia de la jurisprudencia
Macron- es que la proteccién quedaba desde entonces circunscrita a los fiadores
profanos o legos, excluyéndose, por tanto, los fiadores no profanos, como lo
seria el director de una sociedad comercial.

En suma, la idea subyacente a la exigencia de proporcionalidad en la fianza,
consistia en evitar una desproporcion manifiesta entre la suma de dinero garantiza-
da por el fiador y sus capacidades financieras; apreciandose la desproporcién
al dia de la celebracion del contrato. La sancion contemplada para el caso de
verificarse la desproporcion era bastante severa: el acreedor profesional perdia
su derecho contra el fiador*. La inica posibilidad para el acreedor de escapar a
esta pérdida consistia en que entre la celebracion del contrato y el momento en
que el fiador era perseguido por el acreedor, su patrimonio le permitiera hacer
frente a la obligacion; excepcion conocida como “retorno a una mejor fortuna”
(exception de retour a meilleure fortune)”. Es decir, bien pudo ser que al momento
de la celebracion de la fianza la obligacion resultara manifiestamente despro-
porcionada a los bienes e ingresos del fiador —lo que suponia la pérdida del
derecho del acreedor-, pero bien pudo ser, también, que la fortuna de este
haya mejorado con posterioridad, permitiéndole asi honorar su compromiso
el dia en que el acreedor intente obtener el pago de su crédito.

Trasladandola al CCy fusionandola en un solo articulo (art. 2300 del CC)*,
la reforma mantiene esta exigencia de proporcionalidad, con algunas variacio-
nes:

% Ello, sin perjuicio de lo dispuesto por la version jurisprudencial de la proporcionalidad,
pues la jurisprudencia, alejandose de la concepcion legal, establecié un principio de
proporcionalidad basado en las reglas clasicas de la responsabilidad civil. En efecto, en tal caso
la sancion no consistia necesariamente en la pérdida total de la garantia por parte del acreedor,
sino, mas bien, en la obligacion de este de indemnizar los perjuicios sufridos por el fiador; los cuales
estaban representados por la parte que excedia de su capacidad financiera, continuando obligado
por el monto restante y que resultaba acorde con su patrimonio. Véase: LEGEATS (2022), pp. 136-
137; ALBIGES et DUMONT (2015), pp. 76-78.

57 Cabe observar aqui de nuevo una diferencia entre los regimenes legal y jurisprudencial de
la desproporcion. En efecto, la version legal contenida en el Codigo de Consumo contemplaba la
excepcion de “retorno a una mejor fortuna”, la que hacia salvedad a la pérdida de la garantia del
acreedor en el caso en que la fianza haya resultado manifiestamente desproporcionada. La version
jurisprudencial, en cambio, mas rigurosa con el acreedor, no contemplaba tal excepcion, puesto
que se enfocaba solo en el momento de la celebracion del contrato a efectos de apreciar la existencia
o no de la desproporcion, sin importar que con posterioridad el fiador se encontrare en condi-
ciones de cumplir su obligacion. Véase LEGEATs (2022), pp. 136-137.

% Lo que supuso la derogacion de la regles relativas a la desproporcion de la fianza conte-
nidas en el Cidigo de Consumo.
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“Si la fianza suscrita por una persona natural para con un acreedor pro-
fesional era, al momento de su celebracion, manifiestamente despropor-
cionada alos ingresos y al patrimonio del fiador, ella sera reducida al monto
al cual el fiador podia obligarse a esa fecha”.

Asi pues, la esencia de la exigencia de proporcionalidad es mantenida por
la reforma. Los cambios aportados, ademas de la ubicacion de la regla, tienen
relacion, principalmente, con la sancion para el caso de incumplimiento de la
proporcionalidad exigida. Como lo hemos dicho, el acreedor que no respetaba
la exigencia no podia prevalerse del contrato de fianza, es decir, perdia su ga-
rantia. Esta sancion, habiendo sido estimada demasiado severa por los redac-
tores de la reforma, es reemplazada por la reduccion de la garantia al monto
de dinero que resultare acorde con las capacidades financieras del fiador al
dia de la suscripcion del contrato. Con todo, esta menor severidad de la refor-
ma para con el acreedor no esta exenta de ciertos riegos. En efecto, la pérdida
total de la garantia por el acreedor resultaba ser una sancién bastante disuasiva.
Hoys, sin este “freno”, proliferaran las fianzas desproporcionadas. Sin duda,
el acreedor ya no se sentira constrenido a adaptar la fianza al patrimonio del
fiador, toda vez que ya no arriesga perder su garantia; a lo sumo, sufrira una
reduccion®. Y, si bien la solucion de la reforma podria estimarse como mas
respetuosa de la fuerza obligatoria del contrato, por desgracia ella abre puertas
para futuros pleitos, puesto que la reduccion de la garantia a las capacidades
financieras del fiador presenta el inconveniente de tener que determinar, de
manera precisa, en qué grado o medida y a través de qué criterios se llevara
a cabo tal reduccion, lo cual sera sin duda objeto de aguerridos debates®.

Por otro lado, y como contrapeso de este favor al acreedor, la reforma su-
primi6 la excepcion de mejor fortuna del fiador y que hacia salvedad a la pérdi-
da del derecho del acreedor. Es decir, la mejora en la fortuna del fiador y que le
permitiria hacer frente a su obligacion, aun cuando esta haya sido en un princi-
pio desproporcionada, no permitira al acreedor escapar a la sancion consistente
en la reduccion de la garantia.

La supresion de esta excepcion ha sido vista con buenos ojos por parte de
la doctrina, la cual se explicaba mal c6mo, bajo el derecho anterior, el acreedor
podia resultar exento de toda sanciéon siendo que la mejora en la fortuna del
fiador es una circunstancia totalmente ajena al actuar del acreedor®. Por otra
parte, la desaparicion de la esta excepcion debiera contribuir a la erradicacion
de la practica —comun entre acreedores, en particular los bancarios— consis-

% Traduccion libre. Version oficial: “Sile cautionnement souscrit par une personne physique
envers un créancier professionnel était, lors de sa conclusion, manifestement disproportionné
aux revenus et au patrimoine de la caution, il est réduit au montant a hauteur duquel elle pou-
vait s’engager a cette date”.

% Respecto a esta critica, véase BOUGEROL (2021), p. 4.

St BLANDIN (2022), p. 30; LEGEAIS (2022), p. 145.

62 ANSAULT et GIJSBERS (2021), p. 1882; SIMLER et DELEBECQUE (2021), pp. 19-20.
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tente en exigir la celebracion de fianzas deliberadamente desproporcionadas,
esperando que en el futuro el fiador cuente con los recursos necesarios para res-
ponder al pago de la obligacion, en el evento del incumplimiento del deudor®.

Finalmente, al mismo tiempo que la doctrina valora de manera positiva los
cambios introducidos por la reforma, duda de que estos sean suficientes para
apaciguar la enorme cantidad de pleitos a que da lugar la exigencia de propor-
cionalidad. Asi, una de las grandes interrogantes que aun sigue latente es, entre
otras, el modo de calculo del patrimonio del fiador al momento de la suscripcion
del contrato y que constituye el criterio de apreciacion de la existencia o no de la
desproporcién manifiesta. Piénsese, por ejemplo, en un fiador titular de derechos
y acciones en diversas sociedades y, al mismo tiempo, propietario de ciertos
bienes hipotecados o gravados con otra caucién real. ¢ Cémo calcular, en efecto,
el valor de estos bienes para el efecto de la apreciacion de la desproporcién?*.

e) Caracter accesorio de la fianza
y oponibilidad de excepciones

La desafortunada redaccién del antiguo art. 2313% del Code, habia conducido a
la Corte de Casacion a alejarse de la interpretacion y sentido histérico de esta
norma. En efecto, la interpretacion dada por el maximo tribunal condujo a con-
siderar que existirian, por una parte, excepciones inherentes a la obligacién, por
tanto, oponibles y, por otra parte, excepciones puramente personales del deudor,
por tanto, inoponibles. Empero, el sentido histérico de esta regla apuntaba a
excluir la causal de incapacidad del deudor principal como excepcién oponi-
ble por el fiador, dejando todas las demas, incluidas las personales del deudor,
como del todo oponibles por el fiador®. En este sentido y en clara ruptura con
la jurisprudencia de la Corte de Casacion, la reforma establece que el fiador
podra oponer todas las excepciones pertenecientes al deudor principal, sean
estas personales o inherentes a la deuda, con la inica salvedad de la excepcion
de incapacidad. De esta forma, la nueva regla establecida en el art. 2298 senala:

“El fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones, personales o
inherentes a la deuda, que pertenecen al deudor, bajo reserva de lo dis-
puesto en el inciso segundo del articulo 2293.

Sin embargo, el fiador no puede prevalerse de las medidas legales o
judiciales de que beneficia el deudor como consecuencia de su incum-
plimiento, salvo disposicion contraria™.

% BLANDIN (2022), p. 30.

% ANSAULT et GIJSBERS (2021), p. 1882; igualmente, véase SIMLER et DELEBECQUE (2021),
p- 20, asi como las fuentes bibliograficas citadas por estos autores.

% “El fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que pertenecen al deudor prin-
cipal, y que son inherentes a la deuda. Pero no podra oponer las excepciones que son puramente
personales del deudor”.

% BoUGEROL (2021), p. 6.

 Traduccion libre. Version oficial: “La caution peut opposer au créancier toutes les excep-
tions, personnelles ou inhérentes a la dette, qui appartiennent au débiteur, sous réserve des dispo-
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Asi pues, a partir de la reforma el fiador sera admitido a defenderse de la
demanda entablada por el acreedor oponiendo, por ejemplo, la excepcion de
nulidad relativa por el dolo de que ha sido victima el deudor principal. Bajo el
derecho anterior, la jurisprudencia era constante en orden a rechazar este tipo de
demandas, considerando al dolo como una excepcién de aquellas personales
del deudor principal®.

A decir verdad, a la incapacidad del deudor debe agregarse otra excep-
cion, que escapa al catalogo de aquellas oponibles por el fiador. Nos referimos
aaquella enunciada en el inciso segundo de la norma transcrita, el cual se refie-
re, basicamente, a excepciones ligadas al incumplimiento del deudor principal
de su obligacion de pago. Con todo, la exclusion de esta excepcion del arsenal
de defensa del fiador se explica sin dificultad: el incumplimiento del deudor
principal es precisamente el riesgo que el fiador asume al obligarse en tal ca-
lidad, por tanto, resulta de toda l6gica que, si este acontecimiento sobreviene,
el fiador no sea admitido a excusarse de pagar aduciendo dicha circunstancia®.

En suma, de manera afortunada la reforma devuelve al caracter accesorio
de la fianza una parte de la fortaleza perdida. En efecto, en perfecta légica con
este caracter resulta coherente que el fiador pueda defenderse con las mismas
armas de que dispone el deudor principal, haciendo salvedad a ello las tinicas
excepciones ya enunciadas.

Por ultimo, otras reglas que constituyen emanaciones de este caracter acce-
sorio y que ya existian bajo el derecho positivo anterior, son mantenidas casi
sin variaciones por la reforma’.

f) Extincion de la fianza

Respecto a este punto podemos citar, por una parte, la nueva norma del art. 2314
del CC”, cuyo contenido constituia ya bajo el derecho anterior —y que con

sitions du deuxiéme alinéa de article 2293. Toutefois la caution ne peut se prévaloir des mesures
légales ou judiciaires dont bénéficie le débiteur en conséquence de sa défaillance, sauf disposition
spéciale contraire”.

% Para una decision reciente en este sentido: Sentencia Corte de Casacion (2021b): “el
fiador no es admitido a prevalerse de la nulidad relativa derivada del dolo sufrido por el deudor
principal, que constituye una excepcion puramente personal destinada a proteger a este tiltimo
solamente”. (Traduccion libre). En sentido similar, véase: Sentencia Corte de Casacion (2007a).

5 Asi, seran consideradas como inoponibles, por ejemplo, las excepciones relativas a plazos
de gracia, suspension de procedimiento entablado contra el deudor, etc., siempre y cuando sean
de origen legal o judicial, excluyendo, entonces, aquellas de origen convencional, respecto de las
cuales se vuelve a la regle general de la oponibilidad. Véase: BOUGEROL (2021), p. 6; Sentencia
Corte de Casacion (2020b).

0 Asi, entre otras, lanorma que establecia que el fiador no puede obligarse en términos mas
gravosos que el deudor principal, ya sea por una cantidad que excede aquella de la deuda principal
o bajo condiciones mas onerosas, es mantenida por la reforma (art. 2296 del CC); de igual manera,
laregla que establecia que el fiador no puede sino caucionar una obligacion valida, es igualmente
mantenida (art. 2293 del CC).

" Traduccion libre: “El fiador se encuentra liberado de su obligacion desde que la subro-
gacion en los derechos del acreedor no es posible debido a la culpa de este ultimo y ello hasta con-
currencia del perjuicio sufrido por el fiador.

Toda clausula en contrario sera reputada no escrita”. (art. 2314 inc. 1 y 2).
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bastante probabilidad lo seguira siendo con posterioridad a la reforma—uno de
los recursos a menudo solicitado por el fiador a fin de eludir el cumplimiento
de su obligacién. En términos simples, esta norma permite al fiador desligarse
de su obligacion de pagar cuando, por culpa del acreedor, no pueda subrogarse
en los derechos que este tltimo tenia en contra el deudor, a fin de obtener reem-
bolso™. A pesar de la amplitud del antiguo art. 2314, que se referia a derechos,
privilegios e hipotecas del acreedor cuya pérdida liberaba al fiador, lo cierto
es que la doctrina aclara el verdadero sentido y alcance de la norma, senalan-
do que debia tratarse de la pérdida de un derecho exclusivo o preferencial™
y que tal derecho debia tener el caracter de cierto™. De esta manera, la pérdida
de cualquier otro derecho que no confiriera otra calidad que la de quirografario,
no otorgaba el beneficio al fiador™.

En términos generales, la reforma mantiene sin modificacion sustancial
esta norma, asi como su caracter de orden publico, pero con una redaccion ali-
gerada. El tinico gran punto de ruptura respecto al derecho anterior es el inciso
final del nuevo art. 2314: “El fiador no puede reprochar al acreedor su eleccion
en cuanto al modo de realizacion de una garantia”.

El citado inciso se justifica en la medida en que, bajo la legislacion anterior,
la jurisprudencia de la Corte de Casacion consideraba que a pesar de que la atri-
bucion judicial de la prenda constituia una simple facultad del acreedor, este co-
metia un acto perjudicial para el caso en que, gozando, ademas, de una fianza y
absteniéndose de demandar la atribucion de la prenda, de ello se derivaba una
privacion de un derecho del cual el fiador habria podido beneficiar”. Tal juris-
prudencia fue considerada por los redactores de la reforma como un atentado
excesivo alos derechos del acreedor, quien puede legitimamente elegir el modo
de realizacion de sus garantias, comprendiéndose por cierto el no querer con-
vertirse en propietario del bien gravado con una garantia”.

2 Conviene tener presente, no obstante, que los requisitos exigidos por la jurisprudencia
para que el fiador goce de este beneficio son dos: un perjuicio representado por la pérdida de un
derecho preferencial y que esta pérdida sea el resultado del hecho del acreedor. En cuanto a la
liberacion del fiador de su obligacion, cabe tener presente que ella no es necesariamente por el total
de la deuda, sino que proporcional al perjuicio sufrido por la pérdida del derecho preferencial.
En este sentido: Sentencia Corte de Casacion (2010) y Sentencia Corte de Casaci6n (1998).

7 Lo que implicaria entre otras cosas, la pérdida de cualquier otra garantia (prenda, hipoteca,
otra fianza, etc.) como de cualquier otra ventaja en el cobro del crédito y que evite al acree-
dor entrar en concurso con los demas acreedores (la solidaridad pasiva, el recurso contra el aceptante
de una letra de cambio, el derecho a demandar la resolucion, el derecho de retencion, la reser-
va de propiedad, etc.). Véase AYNES et CrocQ (2019), p. 172.

7 De esta forma, la certitud del derecho debe existir al momento en que el fiador se obliga. El
caracter de certitud del derecho apunta a excluir un derecho eventual o las simples facultades del
acreedor, sin perjuicio de la evolucion jurisprudencial de los ultimos anos respecto a este punto.
Para un panorama detallado de esta evolucion puede consultarse: AYNES et Crocq (2019), p. 174.

7> A este respecto, resulta util observar que la jurisprudencia tiene una concepcion bastante
amplia de la “pérdida” de un derecho preferencial, puesto que asimila a esta, por ejemplo, tanto
la reduccion del derecho como su debilitamiento. Véase: Sentencia Corte de Casacion (2017a).

76 Sentencia Corte de Casacion (2017b) y Sentencia Corte de Casacion (2003).

" Rapport au Président (2021), p. 6.
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El nuevo art. 2315, por su parte, establece una aplicacion especifica a la
fianza del principio consagrado en el art. 1211 del CC™, el cual, prohibiendo las
obligaciones perpetuas, establece que cualquiera de las partes a un contrato de
duracion indefinida puede siempre ponerle término de manera unilateral, bajo
la condicion de respetar el preaviso pactado contractualmente o, en su defecto,
un término razonable. En efecto, el art. 2315 consagrando este principio en
la fianza, senala:

“Tratandose de una fianza de deudas futuras de duracion indefinida, el
fiador puede poner término al contrato en todo momento, bajo condicion
de respetar el preaviso contractualmente previsto o, en su defecto, un tér-
mino razonable””.

De esta forma, el término del contrato de fianza extingue la obligacion de
cobertura, dejando subsistente, en cambio, aquella de pago de las deudas na-
cidas con anterioridad a la ruptura del contrato. Por otro lado, el mérito de la
nuevanorma, y por lo demas del art. 1211, es haber establecido la obligacion
por parte del fiador de respetar el término de preaviso contractual o, si ninguno
ha sido previsto, un término razonable; puesto que ello tiene por objetivo
otorgar un plazo al deudor, dandole asi la posibilidad de ofrecer una nueva
garantia satisfactoria al acreedor®’. En todo caso, resulta licito interrogarnos
sobre la verdadera utilidad de la consagracion de esta norma, puesto que,
como lo hemos dicho, ella reproduce el principio establecido por el derecho
comun de contratos (art. 1211), el cual seria de todas formas aplicable, aun, en
ausencia de la nueva regla del art. 2315, dado el caracter supletorio de aquel.

Por otra parte, el art. 2316 consagra una jurisprudencia constante desde
hace varios afios y que recoge la conocida distincion realizada por Christian
Mouly en cuanto a la “obligacion de cobertura” y la “obligacién de pago”. Tal
distincién resulta aplicable para el caso de fianzas de deudas futuras en que el
contrato termina, por ejemplo, por ruptura unilateral realizada por el fiador, por
la llegada del plazo previsto en el contrato, etc. En tal caso, solo se extingue la
obligacion de cobertura, mas no la de pago, continuando el fiador obligado al
pago de las deudas nacidas, incluso si aiin no son exigibles, por no haber in-
cumplido el deudor, por ejemplo, antes de la extincion de la fianza. A mayor
abundamiento y como lo explica la doctrina:

“la obligacion del fiador consiste en el otorgamiento de una garantia de
pago al acreedor. Incluso antes de pagar la deuda del deudor principal,
el fiador ya se encuentra obligado, a la imagen de un asegurador, a cubrir

78 Articulo incorporado al Code por la ordenanza n.® 2016-131 de 10 de febrero de 2016.

7 Traduccion libre. Version oficial: “Lorsqu’un cautionnement de dettes futures est a durée
indéterminée, la caution peut y mettre fin a tout moment, sous réserve de respecter le délai
contractuellement prévu ou, a défaut, un délai raisonnable”.

8 SIMLER (2022), p. 54.
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un riesgo durante un cierto periodo. La obligacion del fiador se divide en
dos distintas: una obligacion llamada de cobertura, por la cual el fiador se
obliga a cubrir, es decir, garantizar las deudas del deudor principal, y una
obligacion de pago, por la cual el fiador se encuentra obligado a pagar
cada una de las deudas del deudor que entren en el campo de la obli-
gacion de cobertura, nacidas y no pagadas por el deudor principal”®.

Asi, es claro que mientras la obligacion de cobertura constituye el periodo
que permite precisar el cuadro temporal dentro del cual el riesgo de incum-
plimiento del deudor principal es cubierto por el fiador —ya que este cubrira
unicamente las obligaciones nacidas entre el acreedor y el deudor durante
dicho periodo—, la obligacién de pago, en cambio, hace referencia a cada obliga-
ci6én del deudor principal susceptible de enmarcarse en el periodo de cobertura
y a cuyo pago se encuentra obligado el fiador, en el evento de incumplimiento
del deudor®.

Por su parte, la norma consagrada por la reforma dispone a este respecto:
“Cuando la fianza de deudas futuras se extingue, el fiador continda obligado
por las deudas nacidas anteriormente, salvo estipulacién en contrario”,

Cabe observar que la obligacion de pago de deudas nacidas durante el
periodo de cobertura puede extinguirse junto con la extincién de la fianza, si
ello ha sido convencionalmente pactado (“salvo estipulacion en contrario”).
En otras palabras, tal estipulacion impediria al acreedor perseguir al fiador,
una vez extinguida la fianza, por el pago de deudas nacidas dentro del periodo
de cobertura. Empero, tal posibilidad no es nueva, pues ya era aceptada aun
antes de la reforma®’. A este respecto, cabe concluir que la incorporacion de
la distincion entre la obligacién de cobertura y de pago en el Coderesulta del
todo pertinente, a pesar de ser menor, por cuanto ella no modifica el estado
del derecho anterior a la reforma, sino que lo consolida.

En cuanto a la muerte del fiador como causa de extincion de la fianza, esta
sigue una suerte similar a la ya sefialada respecto del art. 2316. Asi, el nue-
vo art. 2317 consagra una célebre jurisprudencia de la Corte de Casacion®,
segun la cual los herederos del fiador no se encuentran obligados al pago de
deudas nacidas con posterioridad al fallecimiento del fiador. En otras palabras,
la muerte del fiador pone fin a la obligacion de cobertura mas no a la de pago
de deudas nacidas con anterioridad a la muerte; las cuales seran, a la postre,
de cargo de los herederos. En este sentido, el nuevo art. 2317 constituye una
aplicacion particular del principio contenido en el art. 2316. En efecto, lanorma
dispone:

8! LEGEAIS (2022), p. 178.

82 Ibid.

8 Traduccion libre. Version oficial: “Lorsqu’un cautionnement de dettes futures prend fin,
la caution reste tenue des dettes nées antérieurement, sauf clause contraire”.

8 Véase SIMLER (2022), p. 55.

8 Sentencia Corte de Casacion (1982).
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“Los herederos del fiador no son obligados sino a las deudas nacidas antes
de la muerte de aquel.

Toda clausula contraria sera reputada no escrita”®.

Lanorma es afortunada toda vez que, consagrando el estado jurispruden-
cial anterior a la reforma, aporta una claridad de la cual carecia el confuso
antiguo art. 2294%.

Por otra parte, lo dispuesto por la nueva norma en su inciso segundo, y
que corresponde de igual manera al estado del derecho anterior, se explica
por el hecho de que tal clausula es considerada como un pacto sobre sucesion
futura y, por tanto, prohibido. Asi, desde antiguo la jurisprudencia habia esta-
blecido que, constituye un tal pacto la obligacion por la cual los herederos del
fiador se comprometian, de manera convencional y antes del fallecimiento del
fiador, al pago de deudas nacidas con posterioridad a dicho fallecimiento®.

Por otra parte, aun tratandose de deudas transmisibles a los herederos del
fiador, estos cuentan con mecanismos de proteccion adicionales ala norma del
nuevo art. 2317, tales como la posibilidad de, ya sea repudiar la herencia, de
aceptarla con beneficio de inventario® o de invocar su ignorancia legitima res-
pecto a la existencia de una deuda al momento de la aceptacion de la herencia,
la que siendo de un monto tan importante, resulta susceptible de afectar gra-
vemente sus patrimonios personales’ ',

Sibien es claro que los herederos del fiador no pueden verse obligados por
deudas posteriores al fallecimiento del fiador causante, surge todavia la inte-
rrogante de saber si seria posible el establecimiento de una clausula que libere
de toda responsabilidad a los herederos, incluso de las deudas nacidas antes
del fallecimiento del fiador. Cierta doctrina responde por la afirmativa, apo-
yandose en el caracter favorable y protector de los herederos de la nueva regla
del art. 2317, ya que tal clausula, si bien iria ain mas alla de la proteccion legal,
no la contradeciria, sino que, por el contrario, la reforzaria. Por lo demas, un
razonamiento analégico a partir de la norma del art. 2316 se orientaria tam-
bién en la direccion de otorgar validez a tal clausula, pues —~como lo hemos
senalado- ella establece la posibilidad de liberar al fiador del pago no solo
respecto de las deudas nacidas con posterioridad a la extincién de la obligacion
de cobertura, sino que, ademas, respecto de aquellas nacidas durante tal periodo.

8 Traduccion libre. Version oficial: “Les héritiers de la caution ne sont tenus que des dettes
nées avant le déces. Toute clause contraire est réputée non écrite”.

% “Las obligaciones del fiador se transmiten a sus herederos, si el compromiso del fiador era
tal que €l se encontraba obligado por éste”. Traduccion libre. Version oficial: “Les engagements
des cautions passent a leurs héritiers si 'engagement était tel que la caution y fit obligée”.

8 Sentencia Corte de Casacion (1987b).

8 Véase el art. 787 y ss. del Code.

% Respecto a esta tercera causal de proteccion del heredero del fiador, véase el art. 786 del
Code.

9 Véase: MERCADAL (2021), pp. 52-53; SIMLER et DELEBECQUE (2023), pp. 309-310.
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Pese a todo, un pronunciamiento de la jurisprudencia seria deseable sobre este
punto a fin de despejar la interrogante®.

Por su parte, el art. 2318 reglando la suerte de la situacion, bastante frecuen-
te, de la disolucién por fusion o absorcion de la persona juridica deudora princi-
pal, o acreedora beneficiaria y de aquella fiadora” —que implican la transmision
universal de sus patrimonios respectivos—, consagra las soluciones jurispru-
denciales anteriores a la reforma.

En este sentido, se establece que la fusion o absorciéon de la sociedad deu-
dora conlleva la extincion de la fianza —es decir, la extincion de la obligacion
de cobertura-, sin perjuicio de que el fiador continuara obligado por las deudas
nacidas antes de que la fusion o absorcién devenga oponible a terceros —es
decir, la obligacion de pago—"*. Por su parte, la fusién o absorcion de la persona
juridica acreedora sigue la misma suerte; esto es, el fiador continua obligado
al pago de las obligaciones nacidas con anterioridad a la oponibilidad a ter-
ceros de la fusién o absorcion, siendo liberado por las deudas posteriores a
la reestructuracién®. En ambas situaciones se plantea la posibilidad de que el
fiador continte obligado por las deudas nacidas con posterioridad a la fusion o
absorcion de la persona juridica deudora o acreedora —es decir, la obligacion
de cobertura seguira vigente—, debiendo, para ello, haber consentido en el
mismo acto de la operacion de fusion o absorcion”; o, tratandose de la fusion
o absorcién de la sociedad acreedora, tal consentimiento debe haberse ma-
nifestado con antelacién a la operacion respectiva. Asi, el inciso primero del
art. 2318, que consagra dichas soluciones jurisprudenciales, sefiala:

“En caso de disolucién de la personalidad juridica del deudor o del acree-
dor beneficiario por el efecto de una fusion, escision o por la causal previs-
ta en el inciso tercero del articulo 1844-5, el fiador continuia obligado por
las deudas nacidas antes que la operacion devenga oponible a terceros;
con todo, el fiador podra garantizar las deudas nacidas posteriormente
unicamente si consiente en ello en el acto de la operacion respectiva o,
tratandose de operaciones concernientes a la persona juridica acreedora,
lo hace con antelacion a dicho acto”.

92 Sobre toda esta cuestion como sobre los argumentos evocados para una posible respuesta
afirmativa, véase BLANDIN (2022), pp. 41-42.

9 Situacion que presenta gran similitud con aquella de la muerte del fiador, puesto que la
fusion o absorcion conllevan la disoluci6n de la personalidad juridica y la transmision de su pa-
trimonio. Véase SIMLER et DELEBECQUE (2023), p. 310.

9 Sentencia Corte de Casacion (2001).

9% Sentencia Corte de Casacion (1984).

9% Sentencia Corte de Casacion (2017c).

9 Traduccion libre. Version oficial: “En cas de dissolution de la personne morale débitrice
ou créanciére par I'effet d’une fusion, d’une scission ou de la cause prévue au troisiéme alinéa
de l'article 1844-5, la caution demeure tenue pour les dettes nées avant que I'opération ne soit
devenue opposable aux tiers ; elle ne garantit celles nées postérieurement que si elle y a consenti
al’occasion de cette opération ou, pour les opérations affectant la société créanciére, par avance”.
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En ultimo término, tratandose de la disolucion por absorcion o fusion de la
personalidad juridica del fiador, la reforma establece una solucion diferente de
aquellas jurisprudenciales sefialadas para el caso de disolucién por absorcion
o fusioén de la personalidad juridica de la deudora o acreedora. En efecto, de
la norma del inciso segundo del art. 2318 se desprende con claridad que estas
operaciones no tienen incidencia respecto de la eficacia de la garantia, puesto
que ella se transmite junto a todas obligaciones que de ella derivan. En otras
palabras, la disolucion de la personalidad juridica por fusién o absorcion de la
fiadora no conlleva consigo la extincion de la fianza, pues ella se transmite al ente
juridico resultante de la fusion o absorcion. El inciso segundo de la norma
evocada senala en efecto:

“En caso de disolucion de la personalidad juridica del fiador por alguna de
las causas indicadas en el inciso primero [entiéndase por fusion o absor-
cion], todas las obligaciones derivadas del contrato de fianza son transmi-
tidas™®.

Se consagra asi una cesion legal del contrato de fianza, con el objetivo de
evitar que la transmision universal del patrimonio de la sociedad fiadora, pro-
ducto de su fusion o absorcion, conlleve la extincion de la fianza®. En otras
palabras, la obligacion de cobertura seguira vigente, a pesar de la operacion
de reestructuracion de fusion o absorcion de la sociedad fiadora. De esta forma
se consagra una solucién nueva y diferenciada de aquellas jurisprudenciales
referidas a la fusion o absorcion de la sociedad acreedora o deudora. Aun asi,
hay quienes critican este tratamiento diferenciado por cuanto la solucién de la
reforma para el caso de la sociedad fiadora presenta una serie de interrogantes.
Asi, se plantea la cuestion de determinar, por ejemplo, {como una sociedad
disuelta podria transmitir deudas que a la época de su disolucién no habian to-
davia nacido? Es decir, si bien es claro que la obligacion de pago de deudas na-
cidas antes de la disolucion sera transmitida, no se visualiza coémo la obligacion
de cobertura podria ser transmisible con posterioridad a la disolucién. En un
sentido similar: épor qué y como justificar que los efectos de la disolucion por
fusion o absorcion de una sociedad sean unos, tratindose de una sociedad acree-
doray deudora, pero sean otros radicalmente diferentes tratindose de una so-
ciedad fiadora? Por los demas, {como justificar estos efectos mas gravosos para
el fiador, sobre todo considerando lo dispuesto por el art. 2294 del Code, segun
el cual la fianza no puede extenderse mas alla de los limites dentro de los cua-
les ha sido contratada?'®.

9% Traduccion libre. Version oficial: “En cas de dissolution de la personne morale cation pour
'une des causes indiquées au premier alinéa, toutes les obligations issues du cautionnement sont
transmises”.

% En este sentido: BLANDIN (2022), p. 42.

1% Para una profundizacién de estas cuestiones y argumentos de critica ala nueva norma, véase:

SIMLER et DELEBECQUE (2023), pp. 310-311; SIMLER (2022), pp. 55-58.
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g) Otros aportes de la reforma
referidos a la fianza

Junto alos ya mencionados, la reforma llev a cabo otros aportes que a pesar de

ser menores en comparacion a aquellos ya referidos'”!, merecen, de todas for-
mas, ser mencionados por las mejoras que ellos suponen, al contribuir a supe-
rar problemas de interpretacion e inteligibilidad y simplificando, en definitiva,
la reglamentacion existente.

Solo mencionaremos aqui, a titulo ilustrativo, la unificacion operada, en
el seno del CC, de las obligaciones de informacién anual del fiador debida
por el acreedor profesional y referida a la evolucion de la deuda'®?, asi como
ala obligacion de informacion del fiador debida por el acreedor profesional y
referida al incumplimiento del deudor principal'®. Antes de la reforma, ambas
obligaciones'”* se encontraban consagradas de manera dispersa tanto en el CC
como en el Codigo Monetario y Financiero, en el Codigo de Consumoy en unaley de
11 de febrero de 1994. Cada una de estas reglamentaciones presentaba, ademas,
un contenido, condiciones y sanciones diferentes'®.

En ultimo término, en lo concerniente a otros efectos de la fianza, ya sea de
aquellos que se producen de manera habitual entre el acreedor y fiador —beneficio
de excusion'” y de division'”, por ejemplo-, entre el deudor y fiador —accién
personal'® o subrogatoria'” del fiador contra el deudor principal- o entre fiadores
—accion personal y subrogatoria'’—, la reforma procedi6 a valiosas precisiones y
correcciones sin que ello implique una revolucion respecto al derecho anterior.

11 Por cuanto no operan una distanciacion radical respecto al derecho vigente.

192 En efecto, el nuevo art. 2302 del CCunifica la obligacion de informacion anual contenida
en varios textos ubicados en distintos codigos — Codigo Monetario y Financiero, Codigo de Consumo,
Codigo Civil, leyes especiales—, en virtud de la cual todo acreedor profesionalse encuentra obligado a
dar a conocer al fiador persona natural, antes del 31 de marzo de cada afio, el monto de la deuda, de
los intereses y accesorios adeudados al 31 de diciembre de afio precedente a titulo de la obligacion
garantizada. Esta obligacion se impone al acreedor bajo la pena de la pérdida de los intereses
y accesorios vencidos desde la tltima informacion y hasta la comunicacion de la nueva.

193 Al igual que la anterior, esta obligacién también se encontraba consagrada de manera
dispersa en diversos codigos. La reforma opera una centralizacion de esta obligacion en el CC
(art. 2303). En virtud de esta obligacion, el acreedor profesionalse encuentra obligado a informar al
fiador persona natural del incumplimiento del deudor principal y ello desde el primer incidente de
pago no regularizado en el mes de exigibilidad del mismo. Todo ello bajo la sancién de pérdida
de los intereses y accesorios vencidos entre la fecha en que la informacién debia comunicarse
y aquella en la que se comunica en efecto.

194 Una parte de la doctrina critica la denominacion de “obligacién” y prefiere llamarlas tan
solo “deberes legales”, por cuanto no se trata de obligaciones en el sentido técnico, ni tampoco
estamos frente a la ejecucion del contrato por parte del acreedor que cumple con dichos deberes.
En este sentido: AYNES et CrocQ (2019), p. 182.

195 Rapport au Président (2021), p. 5.

106 Arts. 2305 a 2305-1 del CC.

107 Arts. 2306 a 2306-2 del CC.

108 Art. 2308 del CC.

109 Art. 2309 del CC.

119 Ambos recursos contemplados en el art. 2312 del CC.
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Luego de este panorama general de las importantes innovaciones operadas
por la reforma respecto a las garantias personales y en particular al contrato
de fianza, nos referiremos ahora al impacto de la reforma respecto a las garan-
tias reales.

III. LAS GARANTIAS REALES ANTE LA REFORMA

Sibien los cambios mas profundos de la reforma fueron introducidos a prop6-
sito del contrato de fianza, las garantias reales también recibieron, a su turno,
interesantes mejoras y modernizaciones, las cuales conviene analizar a fin de
completar el cuadro panoramico.

A titulo preliminar, conviene senalar que la estructura del titulo 11 del libro v
no resulta modificada por la reforma, conservando asi sus tres subtitulos an-
teriores y relativos a:

a) disposiciones generales;

b) garantias reales sobre bienes muebles y

¢) aquellas recaidas sobre inmuebles.

En cuanto a las disposiciones generales sobre las garantias reales, la refor-
ma nos entrega, de manera innovadora en relacién con el derecho anterior,
una definicién sobre lo que hemos de entender por estas en el art 2323 del CC:
“La garantia real es la afectacion de un bien o un conjunto de bienes, presentes
o futuros, al pago preferencial o exclusivo del acreedor”'"".

Luego, es claro que los rasgos fundamentales de las garantias reales son:

a) ella puede tener por objetivo un bien o un conjunto de bienes;

b) puede recaer no solo sobre bienes presentes, sino, también, futuros y

¢) confieren un derecho ya sea preferencial'?, ya sea exclusivo'® al pago.
Elnuevo art. 2324, por su parte, entrega varias clasificaciones. Asi, de acuerdo
con su fuente, en primer lugar, esta norma distingue entre garantias reales lega-
les, judiciales y convencionales; luego, el inciso segundo, indica que ellas son
mobiliarias o inmobiliarias segtn si recaen sobre bienes muebles o inmuebles y,
finalmente, el inciso tercero establece que la garantia real es general cuando ella
recae sobre la generalidad de bienes muebles e inmuebles o solo sobre muebles
o inmuebles. Ella es especial, en cambio, cuando recae sobre bienes determi-
nados o determinables, sean estos muebles o inmuebles.

Siguiendo el criterio jurisprudencial imperante en la materia, el nuevo art.
2325, luego de establecer que la garantia real puede ser constituida tanto por el
deudor como por un tercero, senala que en este tltimo caso el acreedor no tiene

W Traduccion libre. Version oficial: “La sareté réelle est Paffectation d’un bien ou d’un
ensemble de biens, présents ou futurs, au paiement préférentiel ou exclusif du créancier”.

"2 Tal es el caso de los privilegios, la prenda y la hipoteca.

!5 Asi acontece tratandose de las garantias que recaen sobre la propiedad, tales como la
reserva de dominio o la transferencia de propiedad a titulo de garantia.
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accion, sino, unicamente, sobre el bien gravado, conformandose asi la nueva
regla al derecho anterior. De manera mas rupturista e innovadora, en cambio,
la reforma aplica al tercero constituyente de la garantia de una deuda ajena,
una serie de reglas protectoras del fiador: “Deber de advertencia” (art. 2299
del CC); “Obligaciones de informacion” (arts. 2302 a 2304 del CC); “Beneficio
de excusion” (arts. 2305 a 2305-1 del CC); “Recursos del fiador” (arts. 2308
a 2312 del CC); “Beneficio de subrogacion” (art. 2314 del CC), etcétera'™.

Asi, pues, nos detendremos sin mas en el analisis de las principales mejoras
y modernizaciones recaidas sobre:

1) las garantias reales mobiliarias, por una parte,

2) como sobre las garantias reales inmobiliarias, por la otra.

1. Garantias reales mobiliarias

En este apartado analizaremos las modificaciones y actualizaciones operadas
por la reforma en comento y relativas

a) los privilegios mobiliarios,

b) la prenda sobre bienes muebles corporales,

¢) laprenda de muebles incorporales y

d) la propiedad retenida o cedida a titulo de garantia.

a) Los privilegios mobiliarios
Los privilegios, mobiliarios e inmobiliarios, constituyen una de las nociones
mas disparates del derecho de garantias', cuyo establecimiento en una lista
exhaustiva pareciera ser una tarea imposible''‘. Esta gran diversidad se explica
por el hecho de que pareciera ser una tendencia natural el que cada acreedor
reivindique un privilegio, estimandose asi prioritario'”. En estas condiciones,
el establecimiento de privilegios par parte del legislador resulta una tarea parti-
cularmente delicada, dada la fuerte dimension politica detras de un tal ejerci-
cio'®,

La dificultad aludida no impide, sin embargo, y como lo afirma la doctrina,
que la definicion de privilegio sea mas bien sencilla'”. Se trata tan solo de un
derecho que, dada la calidad del crédito, permite al acreedor ser preferido a

!4 De acuerdo con el Rapport au Président (2021), 1a aplicacion de las normas protectoras del
fiador al constituyente de una “garantia real por otro” se justifica por la calidad de tercero del
constituyente, en relacion con la deuda principal, la cual le resulta ajena. De este modo, este tercero es
estimado digno de una mayor proteccion, p. 18; por otro lado, y como es de toda logica, el Rapport
expresa que para que las reglas de la fianza resulten aplicables al tercero constituyente de la
garantia, las condiciones de aplicacion de estas reglas deben cumplirse en cada caso.

5 HELAINE (2021a), p. 1.

116 SIMLER et DELEBECQUE (2016), p. 708; HELAINE (2021a), p. 3.

7 AynEs et Crocq (2019), p. 273.

8 GoutzeL (2021), p. 109.

119 HELAINE (2021a), p. 1.
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otros acreedores'. Cuando recaen sobre la generalidad de los muebles del
deudor, estos privilegios son llamados generales. Son especiales, por el con-
trario, cuando solo lo hacen de manera especifica sobre algunos muebles del
deudor (nuevo art. 2330, inc. 2 del CC; nuevo art. 2324, inc. 3 del CC). Todos
ellos tienen en comun la caracteristica de otorgar un derecho preferencial, sin
contemplar, salvo disposicion contraria, un derecho de persecucion'?' (nuevo
art. 2330, inc. 4 del CC). La doctrina resume la idea senalando que, en cuanto
garantia real, el privilegio confiere a su titular un derecho sobre el valor del
bien afectado a la garantia. Este valor aparece no solo en el caso de la venta
de este bien, sino que, también, en el caso de su destruccion'?’. En cuanto a
su origen, por dltimo, ellos encuentran su fuente inicamente en la ley (nuevo
art. 2330, inc. 1 del C()'*3, debiendo dichas leyes y disposiciones interpretarse
de manera estricta (nuevo art. 2330, inc. 3 del CC)'**.

120 “Le privilege est un droit que la qualité de la créance donne a un créancier d’étre préféré aux
autres créanciers [...|” (antiguo art. 2324 del CC.). De todos modos, esta definicién no es mantenida por
lareforma, porlo que debe entenderse que ella se encuentra desde entonces comprendida en aquella
general a todas las garantias reales contemplada en el art. 2324 del CC. En este sentido: LEGEALS
(2021), p. 421, quien califica a los privilegios como derechos reales accesorios.

12l A pesar de que la doctrina permanecia dividida sobre este punto, la solucién de no otorgar
un derecho de persecucién al acreedor de un crédito garantizado con un privilegio mobiliario
no es nueva. La jurisprudencia ya la venia sosteniendo desde finales del siglo x1x. A este respec-
to, véase sentencia Corte de Casacion (1894).

La duda de la doctrina se explicaba en aquellos casos en que el art. 2276 del Code (“Tra-
tandose de muebles, la posesion vale titulo”) no resultaba aplicable. En efecto, en aplicacion de
esta norma, el adquirente de buena fe resultaba protegido ante cualquier persecucion que pudiere
intentar el acreedor privilegiado. ¢ Qué solucion adoptar, no obstante, en aquellos casos en que el
art. 2276 resultaba inaplicable, sea porque el adquirente estaba de mala fe, sea porque la posesion
no resultaba posible, como ocurre en el caso de los bienes incorporales? La respuesta a esta
pregunta se encontraba discutida en doctrina. Con posterioridad a la reforma, la discrepancia ha
quedado zanjada, decantandose por la vieja solucion jurisprudencial.

Por otra parte, la reforma tuvo, al mismo tiempo, la precaucion de establecer la solucion
contraria, es decir, otorgar un derecho de persecucion en ciertos casos puntuales, y ello a través
de una disposicion en contrario que asi lo establezca. Por este motivo, las disposiciones en este
sentido ya existentes antes de la reforma, permanecen plenamente vigentes. Tal es el caso, entre
otros, del privilegio del vendedor de un establecimiento de comercio (art. L- 143-12, inc. 1 del
CCo.), como de otros establecidos en el Cidigo de Transporte (arts. 1-4122-18, 1-5114-18, 1-6122-17).
Véase GoutzeL (2021), p. 110.

122 HELAINE (2021a), p. 1; GOUEZEL (2021), p. 110, quien explica que la regla resulta de toda
légica puesto que, no disponiendo de un derecho de persecucion en caso de enajenacion del bien
gravado, el acreedor privilegiado se veria despojado sin mas de la garantia —exceptuando el caso
de un privilegio mobiliario general-. A fin de evitar dicha situacion, el privilegio se traslada sobre
el crédito de pago del precio del bien enajenado, operandose asi el mecanismo de subrogacion
real. Cabe sefialar que la solucion no es del todo novedosa, toda vez que ya era aplicada por la
jurisprudencia con anterioridad a la reforma.

123 A pesar de que en el pasado la doctrina ya se encontraba conteste en que “no hay privilegio
sin texto”, la reforma, despejando toda duda y ambigiiedad, lo establece de manera explicita.
Sobre este punto: GoutzeL (2021), p. 109.

124 La ratio legis de este verdadero mandato del legislador francés, en cuanto a la interpretacion
estricta de las disposiciones legales que regulan los privilegios, se encuentra en el hecho de que
conceder un privilegio en razon de la calidad de ciertos créditos, supone un desconocimiento
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La reforma, por su parte, se ha propuesto una mayor clarificacién, adap-
tando, por un lado, aquellos privilegios mobiliarios que parecian no estarlo ala
realidad socioeconémica actual y suprimiendo y, por otro lado, aquellos cai-
dos en desuso por la misma razén.

Esta puesta en orden y actualizacion se hacian sentir con fuerza debido a
la gran diversidad de privilegios mobiliarios, lo cual se traducia en dispersion
y desorden en la materia. A ello se suma el hecho de que la lista de privilegios
de esta clase contemplada por el Codeno es exhaustiva, debiendo entonces ser
completada por otros privilegios existentes fuera de éI'.

Las principales criticas realizadas al derecho positivo vigente antes de la
reforma pueden sintetizarse de la forma siguiente:

a) en primer lugar, se denunciaba una falta de claridad general. Asi, a mo-
do de ejemplo y como yalo hemos dicho, la lista de privilegios mobi-
liarios enumerados por el Code (arts. 2331, relativo a los privilegios
mobiliarios generales y 2332, relativo a los especiales) no es exhaustiva,
porlo que a fin de comprender el conjunto de la materia, se hace necesa-
rio realizar una tediosa combinacion de reglas exteriores a este Co-
digo,

b) como yaha quedado consignado, se reprochaba, ademas, el existir una
gran cantidad de privilegios inadaptados a la época contemporanea;
critica pertinente tanto en materia de privilegios generales como espe-
ciales'.

Sin refundar ni modificar de forma sustancial el fondo de la materia, la re-
forma introduce una serie de mejoras tendientes a simplificarla, clarificarla y, en
definitiva, a otorgar una mayor seguridad juridica.

En concreto, en cuanto a los privilegios mobiliarios generales, dada la im-
portancia adquirida por la seguridad social con el paso de los anos, algunos
privilegios han sido suprimidos sin vacilacion (tal es el caso, por ejemplo, de
aquel de los gastos de ultima enfermedad, de la victima de accidente, a la
asignacion otorgada a obreros y empleados, y el de los créditos de las Cajas de
Compensacion; todos contemplados respectivamente en los niimeros 3.9, 6.°,
7.2y 8.° de la redaccion antigua del art. 2331)'?. A fin de mejorar la accesibi-
lidad a la materia, el nuevo art. 2331-1, por su parte, hace expresa mencion a
dos privilegios —del tesoro publico y de las cajas de seguridad social- que per-

de la regla de igualdad entre los acreedores. Si bien bajo el derecho positivo anterior, la regla
ya habia sido establecida por la Corte de Casacion en Sentencia Corte de Casacion (1831), la
reforma la establece de manera formal. Sobre este punto, véase GoutzeL (2021), p. 109.

15 Sin embargo, tal situacion se mantiene aun después de la reforma, ya que importantisimos
privilegios escaparon a ella, permaneciendo, de esta manera, fuera de la érbita del Code. Tal es el
caso, por ejemplo, del privilegio del tesoro publico y de aquel de las cajas de seguridad social, a
los cuales hace referencia el nuevo art. 2331-1, seiialando que la regulacion de cada uno es deter-
minada por las leyes respectivas.

126 HELAINE (2021a), p. 2.

27 Ibid.

epeJedwod

erpuapnudsinl A eul3ooq

225



IS

isprudenc

ina y jur

Doctr
comparada

José Zacharias RChDP n.° 41

226

manecen fuera del CC, operando un reenvio a sus leyes respectivas, las cuales
no resultan modificadas por la reforma'”®. La lista de esta clase de privilegios
resulta asi, en su conjunto, modernizada y retocada.

En cuanto a los privilegios mobiliarios especiales y en el mismo orden de
ideas, la reforma procedi6, también, a una supresion de privilegios caidos en
desuso. Asi acontece, entre otros, con el privilegio del hotelero, o de aquel que
garantizaba créditos nacidos como consecuencia del abuso o prevaricacion de
funcionarios publicos, o aquellos relacionados con los accidentes de circula-
cion, etcétera.

Tal como acontece con los privilegios mobiliarios generales, el art. 2332,
que establece la lista de privilegios especiales en su nueva redaccién, comienza
refiriéndose a los privilegios mobiliarios especiales contenidos en numerosas
normativas exteriores al Code, los cuales seguiran, por tanto, rigiéndose por sus
normas especiales, sin ser alcanzados por la reforma. Por otra parte, la reforma
opera la supresion del segundo numeral, el cual incurria en una fastidiosa confu-
si6n entre privilegio y crédito preferente, con ocasiéon de la prenda'”.

Recayendo mas explicitamente sobre el fondo, en cambio, encontramos
las modificaciones introducidas a propésito de los privilegios especiales del
arrendador™ y del vendedor'!.

128 Ademas de estos dos mencionados, existen numerosos otros casos de privilegios consagrados
en textos especiales ajenos al CC, todos los cuales tampoco resultan alcanzados por la reforma.
Al decir de la doctrina, la gran tendencia a la proliferacion de privilegios en la época contemporanea
se debe a una predileccion del legislador a crearlos a fin de responder a reivindicaciones de ciertos
profesionales, sin que ello cueste dinero a las arcas estatales. Véase GoutzeL (2021), p. 110.

129 En efecto, bajo el derecho anterior, la prenda figuraba entre los privilegios mobiliarios
especiales, por esencia legales, en circunstancias de que ella tiene un origen convencional. GOUEZEL
(2021), p. 111.

130 Este privilegio se vio bastante simplificado y alivianado en cuanto a su redaccion, suprimiendo
una gran cantidad de texto de dificil comprension, pasando de un numeral de cinco incisos,
a solo uno de dos lineas. Asi, la reforma suprime, en primer lugar, la referencia a la garantia de
rentas atiin no vencidas, lo cual habia sido causa de gran confusion y debate doctrinal. En segundo
lugar, se aclara que la garantia recae tinicamente sobre los bienes muebles de propiedad del
arrendatario y no sobre aquellos pertenecientes a terceros; aclaracion mas que pertinente, toda
vez que ante el silencio del texto anterior, la jurisprudencia deducia que todos los bienes que
guarnecian el inmueble —incluidos aquellos pertenecientes a terceros— forman parte de la garantia,
o cual era, al decir de algunos, ir demasiado lejos dado el gran sacrificio impuesto al tercero
propietario. En este sentido: GouizeL (2021), p. 111. Por otro lado, la reforma suprime el “de-
recho de reivindicacion” que otorgaba la antigua norma al arrendador en algunos casos de
enajenaciones a terceros y cumpliéndose ciertas condiciones. Tal supresion responde a la necesi-
dad de coherencia del sistema, reafirmando asi el principio de que los privilegios no otorgan de-
recho de persecucion.

181 Este privilegio vio su redaccion alivianada y simplificada, mejorando asi su inteligibilidad.
De cuatro incisos de la redaccion anterior, la reforma pasa a una simple frase de una linea, esta-
bleciendo el privilegio sobre el precio de venta del bien mueble. Ademas, la reforma procede a una
supresion de ciertas condiciones y facultades estimadas inoportunas. Tal es el caso de la posesion
del bien por parte del deudor como condicion necesaria a efectos de hacer valer el privilegio; como,
asimismo, de la facultad de reivindicacion concedida al vendedor durante los ocho dias poste-
riores a la venta.
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En cuanto al orden en que prefieren los distintos privilegios, la reforma man-
tiene, salvo disposicion en contrario, la mayor jerarquia del privilegio especial
por sobre el general (nuevo art. 2332-1). Por otra parte, los privilegios generales
se ejercen en el orden establecido por el art. 2331, salvo el del tesoro publico
y el de las cajas de seguridad social. Por su parte, los que pertenecen al mismo
rango, seran pagados en concurrencia (nuevo art. 2332-2 del CC). Tratandose
de los privilegios especiales, ellos se ejercen de acuerdo con el orden estable-
cido por el art. 2332-3 del CC.

En dltimo lugar, salvo ley especial, la reforma otorga al acreedor prendario
el mismo rango que el del arrendador de inmueble (nuevo art. 2332-4 del
CC), es decir, el segundo rango si el acreedor ignoraba la existencia de otros
privilegios (art. 2332-3, n.° 2), o el quinto si, por el contrario, se encontraba en
conocimiento (art. 2332-3, n.° 5 del CC).

En suma, la comprension general de la materia se vio por cierto mejorada
por la reforma, sin que ello haya significado la introduccién de innovaciones
de gran envergadura en cuanto al fondo, dejando asi vigentes la casi totalidad
de las soluciones legales y jurisprudenciales del derecho positivo anterior. En
este sentido, la reforma opero, respecto de los privilegios mobiliarios, una codi-
ficacion a derecho constante.

b) La prenda sobre bienes muebles
corporales

Respecto ala prenda, lo cierto es que la reforma no entiende realizar una drastica
transformacion de su régimen. Muy por el contrario, se trata solo de proceder
a algunos ajustes necesarios y modernizaciones sobre ciertos puntos sensibles
que permanecian discutidos. La reforma se inscribe, por tanto, en un movi-
miento de modernizacion de esta garantia, ya largamente iniciado por la refor-
ma de 2006. Tanto es asi que la doctrina observa de forma oportuna que la gran
reforma de la prenda ya tuvo lugar en 2006, la cual si supuso, a diferencia de
la actual, una metamorfosis de esta garantia'*.

Asi pues, la reforma opera un par de clarificaciones e introduce una serie
de novedades'.

En cuanto a las primeras, una duda subsistia en relacion con la prenda
sobre cosa ajena. Si bajo el imperio del derecho anterior, tal operacion era de-
clarada nula (art. 2335 del CC), con posterioridad a la reforma, ella no es nula,
sino anulable, y inicamente a instancias del acreedor —se trata de una nulidad
relativa— que ignoraba que la cosa objeto de la prenda no pertenecia al consti-
tuyente (nuevo art. 2335 del CC). La reforma consagra asi la opinion impe-
rante que se formara en este sentido a fin de resolver la discrepancia™*.

182 GysBERS (2021), p. 96.
183 Para mayores explicaciones sobre este punto: GIsBERs (2021), pp. 96-100; MICHEL (2021a),
p- 3.
13 MICHEL (2021a), p. 4.
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La segunda clarificacion recae sobre el caracter de derecho de preferencia
de la prenda y no de privilegio como era catalogado bajo el derecho anterior,
estando incluida en la lista de privilegios mobiliarios especiales enumerados en
el art. 2332 en su antigua redaccion. Junto a esta clarificacién terminologica,
la reforma establece, ademas, la solucion jurisprudencial relativa al rango del
acreedor prendario: este goza del rango del arrendador de inmueble (art. 2332-4
del CC).

Por otra parte, a fin de mejorar la comprension general y accesibilidad de
la materia, la reforma procede a la supresion de una serie de prendas de ca-
racter especial, debido ya a su inutilidad, ya a su obsolescencia. Tal es el caso
de las prendas especiales —contempladas en el Codigo de Comercio— denomina-
das, comercial (L-521-1 del CCo.), warranthotelero (antiguo art. L-523-1 y ss.
del CCo.) y petrolero (antiguo art. 1-524-1y ss. del CCo.), prenda de stocks (antiguo
art. L-527-1 y ss. del CCo.), entre otras. Como contrapartida de esta supresion,
se produce una expansion de la prenda de derecho comtun'®’.

En cuanto a las segundas, se establece, en primer lugar, una modernizacién
en cuanto a ciertas facultades concedidas al constituyente de la garantia, tendien-
tes a la rotacion de los bienes gravados™’, a pesar de encontrarse en manos del
acreedor prendario. Tratandose de bienes fungibles que hayan, ademas, perma-
necido en su poder, el constituyente goza —desde la reforma- de la facultad de
enajenarlos sin necesidad de disposicion expresa en este sentido. Para despojar
al constituyente de esta facultad se requiere una disposicion en contrario (nue-
vo art. 2342 del CC)". A partir de la reforma, el constituyente puede, ademas,
enajenar los bienes gravados que permanecian en poder del acreedor prenda-
rio, siempre que estos sean fungibles y que este dltimo se encuentre sujeto a
la obligacion de mantenerlos separados de bienes de la misma naturaleza que
sean de su propiedad. Las tinicas exigencias establecidas por la reforma para
dicha enajenacion, es que tal facultad sea establecida por una clausula expresa
y que luego de la enajenacion los bienes enajenados sean reemplazados por
una cantidad equivalente de bienes semejantes (arts. 2341 y 2342-1 del CC).
Afin de asegurar esta ltima circunstancia, el nuevo art. 2342-1 establece un reem-
plazo de pleno derecho de los bienes enajenados y los nuevos bienes adquiridos.
Esta nueva regla presenta una doble utilidad: para el constituyente significa
que conserva la facultad de explotar econémicamente sus bienes gravados;
en circunstancias que para el acreedor prendario no se sigue ningun perjuicio,
pues de todas maneras continuara gozando de un derecho de retencién efectivo
a pesar de la enajenacion’®®.

185 GysBERS (2021), p. 96.

156 Ihid.

17 La situacion antes de la reforma era la inversa, es decir, a fin de poder enajenar los bienes
fungibles gravados con prenda y que permanecian en poder del constituyente, se requeria una
clausula expresa en este sentido (art. 2342, en su antigua redaccion).

18 GsBERS (2021), p. 96.
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En segundo lugar, si la reforma deja intactas las reglas sobre constitucion de
la garantia®, no ocurre lo mismo tratandose de aquellas relativas a su realizacion.
Se establece, en efecto, de manera destacable, una simplificacién de la venta de
bienes gravados que garantizan deudas profesionales. En tal situaci6n, transcurri-
dos ocho dias desde una simple notificacién al deudor o, de ser el caso, al tercero
constituyente, el acreedor puede —con la intervencion de ciertos profesionales de-
signados al efecto, por ejemplo, un notario— provocar la venta en publica subas-
ta de los bienes gravados, sin necesidad de contar con un titulo ejecutivo para
ello'? (art. 2346 del CC). Laregla se inspira en gran medida de los ahora dero-
gados regimenes especiales, y en particular de aquel de la prenda comercial'*'.

En tercer lugar y todavia respecto a las novedades, se establece de manera
expresa la posibilidad de que bienes inmuebles por destinacion sean objeto de
prenda (nuevo art. 2334 del CC). Sin embargo, la posibilidad —es verdad, ajena
al derecho comin hasta antes de la reforma- existia ya desde largo tiempo en
los regimenes especiales (warranthotelero, agricola, etc.)'*?. Se trata en general
de bienes de considerable valor y que estan cominmente destinados a inte-
grarse a un inmueble. E1 Rapport au Président de la République relatif a ordonnance
n°2021-1192 du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des siretés, aportando
algunos ejemplos, ilustra la nueva posibilidad senalando que puede tratarse
de: turbinas, transformadores, paneles solares, centrales solares o instalaciones
industriales o mineras'*, etcétera.

Esta ampliacién en cuanto a la gama de bienes susceptibles de ser objeto de
prenda, responde a una motivacién de tipo economica, cual es que dichos bienes
permanecian, de manera indeseable, como una fuente crediticia inexplotada'**.
Con anterioridad a la reforma y a fin de sortear la nulidad o la caducidad de
la operacion, el inico remedio existente era recurrir a la teoria de lo acce-
sorio con la finalidad de incluir, automaticamente, los bienes inmuebles por
destinacién en la hipoteca que grava el inmueble'*>. A partir de la reforma, la
constitucion de prenda sobre bienes inmuebles por destinacion es plenamente
valida, sin importar el momento en que se efecttia tal destinacion*.

139 £l establecimiento de un escrito que contenga la designacion de la deuda garantizada, la
cantidad de los bienes dados en prenda y la especie o naturaleza de estos (art. 2336 del CC). En
cuanto a la oponibilidad de la prenda a los terceros, la regla de que ella se efectia tanto por la
publicidad del titulo como por la entrega de los bienes gravados en manos del acreedor, se ve
complementada a partir de la reforma con la posibilidad de obtener la misma oponibilidad por
la entrega de un titulo que represente el bien gravado (art. 2337 del CCen su nueva redaccion).

10 GysBERS (2021), p. 97.

W Thid.

42 Jhid.

U8 Rapport au Président (2021), p. 8.

1t MicHEL (2021a), p. 3.

15 Ibid. En efecto y como lo sefala el autor, con anterioridad a la reforma la operacion estaba
destinada ya sea ala nulidad o ya sea a la caducidad, dependiendo del momento en que se afec-
taba el bien inmueble por destinacion.

Y6 Rapport au Président (2021), p. 8.
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La reforma, por otra parte, previendo el eventual conflicto susceptible de
producirse entre el acreedor prendario e hipotecario (art. 2419 inc. 1 del CC),
estableci6 que este se zanjara en razo6n de la fecha de la inscripcion de las garan-
tias, no obstante el derecho de retencién de que gozan los acreedores prenda-
rios.

Y en altimo lugar, merece ser destacada por su gran caracter innovador, la
creacion de un registro iinico y centralizado de todas las garantias mobiliarias'"
respecto de las cuales el deudor o el tercero constituyente conserva la tenencia
del bien gravado™®. El objeto de esta innovacion no es otro que el de poner fin
al gran esparcimiento en cuanto a los sistemas de publicidad de garantias exis-
tentes antes de la reforma, lo cual constituia un factor de incertidumbre e inse-

guridad juridica'®.

¢) La prenda de muebles incorporales

La definicion de prenda de muebles incorporales, que permanece intacta con la
reforma , se encuentra establecida en el art. 2355 del CC. La operacién —cuyo
arquetipo es la prenda sobre créditos— consiste en la afectacion, en garantia de
una obligacién, de un bien mueble incorporal o de un conjunto de bienes mue-
bles incorporales, presentes o futuros. Su origen es, ya sea convencional, ya
sea judicial.

Los personajes que intervienen en la configuracion de esta garantia son tres:
en primer lugar, el acreedor prendario, es decir, aquel en cuyo beneficio se consti-
tuye la prenda; en segundo lugar, el constituyentede la garantia, es decir, el deudor
del crédito garantizado y propietario del crédito dado en garantia y, en dltimo
lugar, el deudor del “crédito dado en prenda” parala seguridad del pago del crédi-
to garantizado. De esta forma, el objetivo de esta garantia es otorgar al acreedor
prendario un derecho contra un tercero, quien es, a su vez, deudor del deudor
principal*’.

Alaimagen de la prenda sobre muebles corporales, la prenda de muebles in-
corporales sufre su gran metamorfosis de régimen con la reforma del ano 2006*!.
Por consiguiente, la reforma de 2021 solo aporta algunas precisiones menores
respecto a puntos especificos que habian planteado interrogantes en la apli-
cacion practica de esta garantia.

47 Incluida, desde luego, la prenda.

148 La tinica salvedad a tal centralizacion es el caso de la prenda automotriz (art. 2338 del CC);
respecto de la cual la reforma suprime gran parte de su especificidad, atrayéndola cada vez mas
hacia el derecho comun de la prenda, salvo para los efectos de su inscripcion, la cual continuara
realizandose en el SIV. Contra excepcion: no obstante, la prenda automotriz se inscribira en el
sistema centralizado cuando ella recaiga sobre una flota de vehiculos. Sobre este punto, véase
Rapport au Président (2021), p. 8.

19 A este respecto, véase el decreto n.° 2021-1887 de 2021.

150 Véase SIMLER et DELEBECQUE (2023), p. 686.

151 GysBERS (2021), p. 97.



DiciemBRE 2023 LA REFORMA 2.0 AL DERECHO DE GARANTIAS EN FRANCIA...

Un primer ajuste fue la creacion de un nuevo art. 2363-1 del CC, el cual se
refiere a la posibilidad ofrecida al deudor del crédito dado en prenda —es decir,
aquel crédito dado en garantia para la seguridad del pago de otro crédito: el ga-
rantizado— de oponer excepciones ala accion intentada por el acreedor. Lanueva
regla entiende consagrar, respecto a las excepciones oponibles, las consecuen-
cias logicas de la naturaleza particular del bien dado en garantia: un crédito'”.
Asi, la norma distingue entre, por un lado, las excepciones inherentes a la deu-
da'y, por otro, aquellas nacidas de sus relaciones con el deudor del crédito
garantizado, es decir, el constituyente de la garantia* . La soluci6n de la refor-
ma encuentra su fuente de inspiracion, en esta materia como en otros puntos,
en la ordenanza n.® 2016-131 de 10 de febrero de 2016"° en materia de cesion
de crédito (art. 1324 inc. 2 del CC)"% 17,

Un segundo aporte de la reforma, también inspirado del régimen general
de la cesion de crédito (art. 1325 del CC), consiste en establecer la posibilidad
de constituir varias prendas sucesivas sobre el mismo crédito y a beneficio de
acreedores diferentes (nuevo art. 2361-1 del CC). Dicha posibilidad, ya existen-
te antes de la reforma para la prenda y la hipoteca, se plasma desde entonces
en el régimen de la prenda sobre muebles incorporales; lo cual se ajusta con
la opinién mayoritaria de la doctrina, la cual ya se pronunciaba de manera
favorable respecto a tal posibilidad con anterioridad a la reforma’*®. Al no ser
una operacion traslaticia de dominio, la prenda de un crédito permite que
este iltimo permanezca en el patrimonio del deudor, pudiendo, por tanto, ser
objeto de nuevas relaciones juridicas, siempre y cuando ellas no impliquen un
perjuicio a la garantia otorgada al primer acreedor’, lo cual se obtiene con la
oponibilidad alos terceros de la constitucién de la garantia y ello desde la fecha
del acto. En la practica ello puede implicar, por ejemplo, que en el caso en que
el acreedor de segundo rango haya sido pagado antes que el de primer rango,
este dispone de un recurso contra aquel. La fecha del acto es asi un elemento

152 GysSBERS (2021), p. 98.

1% Oponibles por el deudor del crédito dado en prenda, en cualquier caso.

1+ Oponibles solo en el caso en que ellas hayan nacido antes de que la garantia haya deve-
nido oponible a su respecto. Ello de acuerdo con el nuevo art. 2363-1 del CC.

155 Que reformo el derecho de contratos, el régimen general de las obligaciones y de la prueba.

15 Ello segun lo sefiala de manera expresa el Rapport au Président (2021), p. 9.

157 A pesar de la valiosa aclaracion de lanueva regla, una duda persiste en torno a determinar
si el deudor del crédito dado en garantia podria oponer al acreedor las excepciones cuya fuente
sea el crédito garantizado. Por un lado, seria posible de dar una respuesta negativa a la cuestion
basandose para ello en el derecho exclusivo al pago del crédito de que goza el acreedor, desde
que el crédito dado en garantia no presenta ningun vicio. Por otro lado, una respuesta afirmativa
podria, no obstante, ser esgrimida, basandose para ello en el caracter accesorio de la garantia, en
cuya virtud la validez de la prenda sobre el crédito deberia quedar supeditada a la validez del
crédito garantizado. En apoyo de esta segunda posibilidad se encontraria, razonando por analogia,
el caso de la hipoteca y de la fianza, respecto de los cuales el nuevo art. 2455 inc. 2 dispone que
tanto el adquirente del inmueble hipotecado como el fiador pueden oponer al acreedor todas las
excepciones pertenecientes al deudor principal. Véase PELLIER (2021¢), p. 4.

1% DELEBECQUE (2018), p. 85; SYNVET (2007), p. 62.

1% GysBERS (2021), p. 98.
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esencial a efectos de reglar los posibles conflictos entre acreedores sucesivos.
En caso de discusion respecto de la fecha del acto, la prueba de esta pesa sobre
el acreedor prendario, pudiendo ser aportada por cualquier medio; aclaracion
que es también un aporte de la reforma (art. 2361 en su nueva redaccion).

Un tercer aporte de la nueva normativa, que toma la forma de precision,
consiste en la determinacién expresa del destino de los fondos pagados al acree-
dor para el caso en que el crédito dado en garantia llegue a su vencimiento —se
haga exigible- antes que el crédito garantizado. Con anterioridad a la reforma,
tanto la naturaleza de la cuenta en que debian ser conservados dichos fondos
como la disponibilidad o indisponibilidad de estos por parte del acreedor eran
cuestiones que no se encontraban resueltas. La reforma precisa en el art. 2364
que tales fondos deben mantenerse en una cuenta afecta y especialmente abier-
ta a tal objeto, con lo que es claro que el acreedor prendario tiene la obligacion
de mantener dichos fondos —a titulo de garantia— separados de sus fondos pro-
pios'®. Ademas, la precision esimportante en el entendido de que la cuenta afecta
a la conservacion de los fondos pagados al acreedor, permite que estos no se
encuentren al alcance de eventuales acreedores del acreedor prendario'®. La
precision misma, como su objetivo son bienvenidos. Empero, resulta lamen-
table no haber aprovechado la ocasion a fin de aclarar, al mismo tiempo, la
suerte de los fondos pagados por el deudor del crédito dado en prenda en las
manos del constituyente de la garantia'®.

Un cuarto aporte consiste en la supresion del antiguo art. 2357 del CC, el
cual establecia:

“Cuando la prenda de un mueble incorporal tiene por objeto un crédito
futuro, el acreedor prendario adquiere un derecho sobre el crédito desde el
nacimiento de este”!%3,

La supresion de esta norma pareci6 oportuna a los redactores de la reforma,
toda vez que ella se encontraba refiida con lo dispuesto por el art. 2361 del CC'*.
De esta forma, cuando ella recae sobre créditos futuros, la garantia se ve refor-
zada por la reforma en cuanto a su eficacia'®.

180 Véase el nuevo art. 2341 a proposito de la prenda.

18U Rapport au Président (2021), p. 9.

162 PELLIER (2021c¢), p. 5. Quien sefiala, ademas, que la decisién de los redactores de la
ordenanza de reforma es bastante lamentable, dado que el ante proyecto de reforma elaborado bajo
la égida de la Asociacion Henri Capitant contemplaba de forma expresa una solucion para tal
situacién. Aquella consistia en imponer al deudor la obligacion, salvo estipulacion en contrario, ya
sea de mantener los fondos en una cuenta bloqueada o ya sea de entregarselos al acreedor si este
asi lo solicitaba.

163 Traducci6n libre. Version oficial: “Lorsque le nantissement a pour objet une créance future,
e créancier nanti acquiert un droit sur la créance dés la naissance de celle-ci”.

164 “La prenda de un crédito, presente o futuro, produce efecto entre las partes y es oponible a los
terceros desde la fecha del acto” (traduccién libre). Version oficial: “Le nantissement d’une créance,
présente ou future, prend effet entre les parties et devient opposable aux tiers a la date de Pacte [...]”.

165 No obstante, la dificultad que pretende solucionar la reforma podria ser en gran medida
matizada teniendo en cuenta que, en cualquier caso, es la fecha del acto la que constituye el evento
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Un ultimo aspecto de la reforma merece ser destacado, en razén de su oscu-
ridad, por desgracia, mas que por su aspecto innovador. Se trata de la eleccion
llevada a cabo por la reforma en orden a hacer descansar el derecho exclusivo
del acreedor prendario, sobre la técnica del derecho de retencion. El art. 2363,
inciso 1 en su nueva redaccion establece en efecto:

11320(]

“Después de la notificacion, el acreedor prendario beneficia de un derecho
de retencion sobre el crédito dado en garantia y solamente €l tiene de-
recho al pago, tanto del capital como de los intereses”'®.

epeJedwod
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Esta disposicion de la reforma encuentra su origen en una discusién doc-
trinal —trasladada enseguida a la jurisprudencia— nacida a partir de la inter-
pretacion dada al art. 2363 en su antigua redaccion (“Después de la notifica-
cion, solo el acreedor prendario recibe validamente el pago del crédito...”). La
discrepancia se originaba a partir de la interpretacion dada a la circunstancia
que “solo el acreedor” recibe validamente el pago. Algunos, interpretaban
esta frase en el sentido de que la ley estableceria un derecho exclusivo sobre
el crédito dado en garantia en beneficio del acreedor, lo cual le permitiria
primar frente a cualquier otro acreedor. Otros, en cambio, en disonancia con la
interpretacion anterior, estimaban que en ningtn caso la disposicion tiene por
objetivo reglar el conflicto hipotético que pudiera presentarse entre distintos
acreedores, sino solo determinar la persona que tiene derecho a recibir vdlida- 233
mente el pago'””. Por su parte, la jurisprudencia de la Corte de Casacion resul-
taba dubitativa, estableciendo ya sea la exclusividad del derecho del acreedor
prendario'®®, ya sea negandola'®.

Intentando dar una solucién a la discrepancia y, frente a la disyuntiva de
pronunciarse ya sea en favor de un derecho exclusivo al pago del acreedor
prendario o ya sea negando tal exclusividad, la reforma opt6 por la exclusivi-
dad, pero haciéndola descansar curiosamente sobre un derecho de retencion.
La solucién ha llevado a parte de la doctrina a afirmar que, frente a la aludida
disyuntiva, la reforma eligi6é simplemente no elegir”. Es decir, consagré de
manera inutil dos mecanismos -la exclusividad del derecho del acreedor y la
técnica del derecho de retencion— en circunstancias de que el primero se sa-
tisface a si mismo, sin necesidad de recurrir al segundo para ser operatorio™’.

pnids

eIDUD

que marcara el inicio de la oponibilidad de la garantia. PELLIER (2021c), pp. 2-3. Es decir, indepen-
dientemente de que otros acreedores puedan pretender derechos sobre el crédito dado en prenda,
el conflicto entre ellos se reglara de todas formas a través de las fechas de los actos respectivos.

18 Traduccion libre. Version oficial: “Apres notification, le créancier nanti bénéficie d’un
droit de rétention sur la créance donnée en nantissement et a seul le droit a son paiement tant en
capital qu’en intéréts”.

17 Sobre la discusion: GIjsBERs (2021), p. 99.

168 Sentencia Corte de Casacion (2020c) y Sentencia Corte de Casacion (2020d).

18 Sentencia Corte de Casacion (2020e).

7 PELLIER (2021c), pp. 3-4.

7 0p. cit., p. 4.
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Por su parte, el Rapport au Président de la République relatif a l'ordonnance n®2021-
1192 du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des siretés refiriéndose a la so-
lucion de la reforma senala:

“no se trata de un derecho preferencial [del acreedor] (que daria lugar a
un concurso y a una clasificacion) sino de un derecho exclusivo (el acree-
dor prendario excluye los otros acreedores, los cuales no pueden primar
sobre €l) que descansa sobre un derecho de retencion sobre el crédito dado
en prenda. Esta aclaracion se encuentra conforme con el ultimo estado
de la jurisprudencia””.

Sin embargo, esta ultima afirmacion es desmentida por la doctrina, sena-
landose que de acuerdo con el ultimo estado de la jurisprudencia, esta concede
la exclusividad del derecho al pago del acreedor prendario, sin hacer descansar
de manera alguna tal exclusividad en un pretendido derecho de retencion'”.

Mas alla de las criticas formuladas respecto a este tltimo punto, particular-
mente sensible de la reforma, lo cierto es que la prenda de muebles incorpora-
les resulta mejorada en su conjunto gracias a la precisién y claridad aportada.
Con todo, quiza aun haya trabajo por delante a fin de persuadir a acreedores,
avidos de mayor eficacia y seguridad, de recurrir a esta garantia, sobre todo
considerando que estos tienen hoy, ademas, la opcion de recurrir a la cesién
de crédito a titulo de garantia, cuyos efectos parecen ser, comparativamente,
bastante mas robustos'.

d) La propiedad retenida o cedida
a titulo de garantia

Bajo la denominaci6n de propiedad retenida o cedida a titulo de garantia se con-
templan, en realidad, diversas instituciones concernidas por la reforma y que
conviene analizar en este apartado.

En primer lugar, la denominacién de “propiedad retenida a titulo de garan-
tia” hemos de entenderla referida a la llamada reserva de propiedad o dominio
(arts. 2367 a 2372 del CC)™.

En segundo lugar, bajo la denominacion de “propiedad cedida a titulo de
garantia” coexisten, desde la reforma, tres instituciones: la fiducia a titulo de

12 Rapport au Président (2021), p. 9 (traduccion libre). Version oficial: “il s’agit non pas d’un
droit préférentiel (qui donnerait lieu a un concours et donc a un classement) mais d’un droit
exclusif (le créancier nanti exclut les autres créanciers et ne peut donc pas se faire primer)
reposant sur un droit de rétention sur la créance nantie. Cette clarification est conforme au
dernier état de la jurisprudence (Civ. 2%, 2 juillet 2020, n° 19-11.417 et 19-13.636)”.

% PELLIER (2021c), p. 4. Para mas detalles de las criticas formuladas a la soluci6n de la reforma
sobre este punto y las interrogantes que plantea la misma, puede verse GIJsBERs (2021), pp. 99-100.

7 PELLIER (2021c¢), p. 5; THERY (2019), p. 122.

7> Lanumeracion de los articulos referidos a la reserva de propiedad sigue siendo la misma
que con anterioridad a la reforma.
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garantia (arts. 2372-1 a 2372-5 del CC), la cesion de crédito a titulo de garantia
(arts. 2373 a 2373-3 del CC)y, en ultimo término, la cesion de una suma de di-
nero a titulo de garantia (arts. 2374 a 2374-6 del CC). Sibien la primera de estas
(la fiducia garantia) ya se encontraba contemplada en el Code, las dos tltimas
fueron incorporadas con la reforma.

Analizaremos, someramente, los aportes de la reforma respecto a cada una
de estas garantias.

i) La propiedad retenida a titulo de garantia
o reserva de dominio

La reserva de propiedad”®, también conocida como “clausula de reserva de
dominio”, es la convencion en virtud de la cual se suspende el efecto traslaticio
de un contrato"” hasta el completo pago de la obligacién que constituye la con-
trapartida de la transferencia de dominio (art. 2367 del CC). Si bien, en la ma-
yoria de los casos ella suele utilizarse en contratos de compraventa, lo cierto es
que puede incorporarse en cualquier contrato oneroso apto a transferir el domi-
nio'.

Dada su enorme importancia y utilizacion practica desde largo tiempo, el
legislador francés decidi6 incorporar la reserva de dominio en el Codea través
de la ordenanza de 23 de marzo de 2006, reglamentando a derecho constante
su régimen ya elaborado por otros cuerpos legales” y la jurisprudencia.

La ordenanza de 15 de septiembre de 2021, por su parte, no modifica de ma-
nera drastica dicho régimen, sino que inicamente completa la regla del art. 2372,
a fin de combatir una solucion de la Corte de Casacion estimada inoportuna
por los redactores de la ordenanza. Esta norma, en su antigua redaccion, esta-
blecia:

“El derecho de propiedad [del vendedor beneficiario de la reserva] se tras-
lada sobre el crédito del deudor [comprador revendedor| contra el sub-
adquirente o sobre la indemnizacion del asegurador, subrogada al bien” .

176 Para un estudio relativo a la eficacia de la reserva de propiedad en cuanto garantia en el
ordenamiento chileno, véase CaPRILE (2000), pp. 29-49.

7 Cabe recordar a este respecto la diferencia fundamental existente entre el sistema de
transferencia del dominio chileno y francés. Asi, si en virtud del primero es menester un titulo y
un modo a efectos de transferir el dominio de un bien, en el caso del segundo, en cambio, existe el
principio de transferencia solo consensu, esto es, se confiere un efecto real y no puramente personal
al contrato, bastando el mutuo consentimiento de las partes para que opere tal efecto al momento
de la celebracion del contrato. Ahora bien, cabe tener presente que no se trata de un principio
absoluto, pues existen excepciones: la voluntad de las partes, la naturaleza del bien y la dispo-
sicion de la ley (art. 1196 del CC).

78 AYNES et CroCQ (2019), p. 489.

' En particular el Cddigo de Comercio (art. L. 624-16 y s.).

180 Traduccion libre. Version oficial: “Le droit de propriété se reporte sur la créance du débi-
teur a ’égard du sous-acquéreur ou sur I'indemnité d’assurance subrogée au bien”.
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Ademas de un minimo cambio formal en la redaccion, la reforma agrega
un segundo inciso a este articulo, el cual consagra de forma expresa la posibili-
dad abierta al subadquirente o al asegurador, de oponer al acreedor las excep-
ciones inherentes a la deuda como, asimismo, aquellas originadas de sus rela-
ciones con el deudor™'. Esta norma se desmarca asi del criterio hasta entonces
imperante en la Corte de Casacion'®?, consistente en negar de manera sistema-
tica al subadquirente, aun de buena fe, toda posibilidad de oponer al acreedor
(vendedor beneficiario de la reserva) las excepciones de las cuales habria podi-
do valerse contra el adquirente revendedor'®.

En suma, a través de esta solucion, la reforma aporta coherencia al sistema
de obligaciones en general, toda vez que ella se alinea con las soluciones ya
existentes —en materia de oponibilidad de excepciones— respecto ala cesion de
crédito (art. 1324 del CC) y ala subrogacion personal (art. 1346-5 del CC)™* 1%,

ii) La fiducia a titulo de garantia

Con origenes en el derecho romano y siendo conservada en particular por el
derecho aleman, la fiducia debi6 recorrer un tortuoso camino antes de irrumpir
en la escena juridica francesa, la cual se resistia tenazmente a su consagracion
legal'®. El éxito de esta figura en multiples paises, como la fama de su equiva-
lente en la 6rbita del Common Law —el trust-hicieron, sin embargo, inevitable
su consagracion por parte del reacio legislador galo. Sabido es que esta institu-
cién puede revestir variadas funciones: desde la transmisién de un patrimonio,

181 “Le sous-acquéreur ou I'assureur peut alors opposer au créancier les exceptions inhérentes
a la dette ainsi que les exceptions nées de ses rapports avec le débiteur avant qu’il ait eu con-
naissance du report”.

182 Sentencia Corte de Casacion (2007b).

185 Rapport au Président (2021), p. 9.

184 Ihid.

18 Para un analisis mas detallado del estado del derecho anterior respecto a la clausula de
reserva de dominio y de su reforma por la ordenanza de 15 de septiembre de 2021, véase MICHEL
(2021Db), p. 1-4.

18 Antes de su primera aparicion en el Code de la mano de la Ley n.° 2007-211 de 2007,
la fiducia vio frustrados varios intentos de consagracion. En efecto, tres proyectos de ley que
la contemplaban no arribaron a puerto entre los anos 1989 y 1995. Diez afios hubieron de
transcurrir antes de que una nueva arremetida de la fiducia —reclamando su reconocimiento
legal- obtuviera los frutos esperados. Es asi como una proposicion de ley, la que a la postre
daria origen a la ley de 19 de febrero de 2007, logro ver la luz consagrando la fiducia en el CC.
Esta reglamentacion (art. 2011 y s. del CC) fue, poco tiempo después, objeto de profundas mo-
dificaciones por una ley de 4 de agosto de 2008 y por una ordenanza de 30 de enero de 2009.
Es esta ultima la que, complementando la reglamentacion del art. 2011 y ss., agrega una serie
de disposiciones especiales relativas a la fiducia garantia (art. 2372-1y s.).

Las razones esgrimidas para explicar esta reticencia del legislador francés a la consagracion
de la fiducia se encontrarian, por un lado, en la nocion de unidad e indivisibilidad del patrimonio,
tan arraigada en la tradicion juridica francesa; y, por otro lado, existiria un riesgo de fraude que
se camuflaria detras de esta figura (a los herederos, al fisco, etc.). Véase ANCEL et Gout (2019),
p- 242.
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pasando por su gestion, hasta su cesion a titulo de garantia'®’. Los sujetos que
intervienen en el disefio de esta institucién son, teéricamente, tres: el consti-
tuyente, el fiduciario y el beneficiario. Con todo, en la practica estos pueden
reducirse a dos'®: puede haber especial confusion entre, por un lado, el consti-
tuyente cuando es este quien resulta ser, ademas, el beneficiario de la operacion
y, por otro lado, entre el fiduciario y el beneficiario, lo que sucederia con frecuen-
ciaen el caso de la fiducia garantia. Es decir, cuando es en su propio beneficio que
el fiduciario adquiere y mantiene bajo su propiedad los bienes o derechos transfe-
ridos por el constituyente (deudor) para la seguridad del pago de la deuda.

Para comprender el régimen de la fiducia garantia en el derecho francés,
debemos tener en cuenta que las reglas que le son aplicable provienen, de un
lado, del régimen general de la fiducia (art. 2011 y ss. del CC) y, del otro, de los
regimenes especiales'®, esto es, cuando ella recae sobre bienes muebles (art.
2372-1y ss. del CC) y cuando ella lo hace sobre inmuebles (art. 2488-1 y ss.
del CC). Este apartado trata unicamente de las modificaciones introducidas
por la reforma a propésito de la fiducia garantia que recae sobre muebles.

Una definicion de esta garantia puede extraerse del art. 2372-1, el cual no fue
modificado. Esta norma senala, en efecto, que la propiedad de un bien mueble
o de un derecho puede cederse a titulo de garantia de una obligacién, en virtud
de un contrato de fiducia celebrado en aplicacion de los arts. 2011 a 2030.
La regla reenvia a las normas generales de la fiducia.

El aporte de la reforma, respecto a la definicion, consisti6 en haber precisa-
do que la obligacion garantizada con la fiducia puede ser presente como futura,
debiendo ser determinable en este ultimo caso. Asi pues, se logra una coherencia
entre el régimen de la prenda de muebles corporales (art. 2333 del CC), la
prenda sobre créditos (art. 2356 del CC), y de la hipoteca (art. 2421 del CC),
sobre este punto'”’.

En segundo lugar, la reforma modifica apenas el art. 2372-2, el cual en su
antigua redaccion exigia que cuando se constituyera una fiducia a titulo de
garantia, el contrato debia contener —entre otras exigencias— la estimacién del
valor del bien o derecho transferido, bajo sancién de nulidad. La exigencia se
explicaria por la necesidad de seguridad en la transaccion, lo cual ha sido no
obstante criticado, puesto que mas alla de la originalidad de la exigencia, no
se vislumbra una gran utilidad en la practica. Peor aun, la exigencia restaria
flexibilidad a la garantia, que es uno de los atributos que la hace atractiva'”.

187 El art. 2011 del CCdefine la fiducia, en general, de la manera siguiente: “La fiducia es la
operacion por la cual uno o varios constituyentes transfieren bienes, derechos o garantias, o un
conjunto de bienes, de derechos o de garantias, presentes o futuros, a uno o varios fiduciarios que,
teniéndolos separados de sus patrimonios propios, actiian en vistas de un objetivo determinado
en beneficio de uno o varios beneficiarios” (traduccién libre).

188 Véase el art 2016 del CC.

189 Las reglas especiales sobre la fiducia sobre muebles e inmuebles casi no difieren, sin em-
bargo, en su contenido.

190 Rapport au Président (2021), p. 9.

91 HELAINE (2021Db), p. 2.
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La exigencia se suprime, en consecuencia, con la reforma. Segun se des-
prende del Rapport au Président de la République relatif a U'ordonnance n° 2021-
1192 du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des siretés, tal supresion obede-
ceria —ademas de la necesidad de mayor flexibilidad—, a un animo de otorgar
una mayor coherencia al sistema general de garantias, pues la exigencia no se
encontraba contemplada por ninguna otra, ya que, en realidad, no existe ningu-
na necesidad a este respecto. Por lo demas, la exigencia resultaba incongruente
con las modalidades de realizacion de la garantia, puesto que el valor del bien
o derecho cedido ser4, en todo caso, determinado por un experto designado
de manera amigable o judicialmente'*?. Todo lo anterior debe entenderse sin
perjuicio de que, como lo sefiala el mismo Rapport, nada impide que las partes
puedan recurrir a una estimacion del valor del bien o derecho transferido si
asi lo desean'?.

En tercer y tltimo lugar, la reforma introduce —a través de un nuevo inciso
en el art. 2372-3— una mayor flexibilidad en las modalidades de venta del bien
o derechos transferidos en garantia a través de la fiducia, para el caso en que
el deudor incumpla su obligacién. Con anterioridad a la reforma, las moda-
lidades contempladas se resumian en:

a) siel fiduciario era el acreedor de la deuda, este adquiere la libre dis-

posicion del bien o del derecho cedido en garantia;

b) en caso contrario, el acreedor puede exigir al fiduciario, ya sea la entrega
del bien, pudiendo desde entonces disponer libremente de él o, ya
sea —si el contrato de fiducia asi lo establecia— exigir la venta del bien
o derecho y la posterior entrega de todo o parte del precio.

A estas modalidades ya existentes, la reforma agrega:

“Si el fiduciario no encuentra un adquirente de acuerdo al precio fijado
por un experto, podra vender, bajo su responsabilidad, el bien o derecho
al precio que €l estime corresponder al valor de dicho bien o derecho”""*
(nuevo inc. 4° del art. 2372-3 del CC).

Respecto a esta introduccion, el Rapportprecisa que corresponde al fiduciario
justificar que la venta no ha sido posible de acuerdo con el precio fijado por el
experto. Por otro lado, cabe senalar que la venta se realizara bajo su responsabi-
lidad, con el objetivo de preservar los intereses del acreedor como del deudor'”.
Sin duda, el establecimiento de esta facultad implica depositar un alto grado de
confianza en el fiduciario. Sin embargo, esta libertad otorgada al fiduciario debe

192 Seguin lo disponia con anterioridad a la reforma y lo dispone con posterioridad a ella el
art. 2372-3 del CC.

195 Rapport au Président (2021), p. 10.

194 Traduccion libre. Version oficial: “Si le fiduciaire ne trouve pas d’acquéreur au prix fixé
par expert, il peut vendre le bien ou le droit au prix qu’il estime, sous sa responsabilité, corres-
pondre a sa valeur”.

195 Rapport au Président (2021), p. 10; HELAINE (2021b), p. 3.
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matizarse con el deber consistente en la justificacion previa de la imposibilidad
de la venta al precio fijado por el experto y, ademas, por el hecho de que en
todo caso el fiduciario puede ver comprometida su responsabilidad en el caso
en que, de la venta al precio estimado por €l, se derive un perjuicio al deudor o
acreedor. Con todo, resulta en extremo aconsejable que los contratantes tomen
las precauciones necesarias, estableciendo claramente en el contrato las modali-
dades y las condiciones bajo las cuales el fiduciario puede ejercer esta facultad**.

Si bien los rasgos esenciales, y que constituyen la estructura de esta garan-
tia, permanecen inalterados por la reforma, los ajustes introducidos son bien-
venidos por cuanto le otorgan una mayor flexibilidad, siempre alabada por la
practica, haciéndola mas atractiva para los agentes econémicos. Todo ello sin
perjuicio de las interrogantes en suspenso aun después de la reforma y respecto
de las cuales se esperan necesarias clarificaciones por parte de los tribunales.

iii) La cesion de crédito a titulo
de garantia

La consagracion de esta garantia por la ley resulta una de las innovaciones mas
espectaculares de la reforma'”’. A pesar de su masiva utilizacién en la practica,
ella fue condenada de manera implacable por la Corte de Casacion, la cual no
dudaba en recalificarla sistematicamente en prenda sobre crédito'*, cunando
ellano se conformaba con alguna de las figuras ya contempladas por la legis-
lacién'” como, por ejemplo, la cesion de créditos profesionales ( Cesion Dailly).
Larazon de este proceder de la Corte de Casacion es simple: la lista de garan-
tias reales es taxativa, no pudiendo la voluntad de las partes crear otras causas
de preferencia o exclusividad que aquellas contempladas de forma expresa
por laley, por cuanto ello afectaria el principio de igualdad entre acreedores®”*.
La introduccién de esta garantia®”! obedece a un deseo de modernizar y ha-
cer mas atractivo el ordenamiento juridico francés en el plano internacional®”.
En este contexto, el nuevo art. 2373-1 dispone:

“La propiedad de un crédito puede cederse a titulo de garantia de una obli-

gacion por medio de un contrato celebrado en aplicacion de los articulos
1321 a 132672%,

196 HELAINE (2021b).

197 GysBERS (2021), p. 100.

198 Sentencia Corte de Casacion (2006).

199 GsBERSs (2021), p. 100.

200 Thid.

21 La cual podriamos haber estimado ya implicitamente comprendida en la reforma de
contratos y obligaciones (ordenanza de 10 de febrero de 2016) en el régimen establecido para
la cesion de crédito de derecho comun. En este sentido: PELLIER (2021d), pp. 1-2.

22 Rapport au Président (2021), p. 10.

203 Traduccion libre. Version oficial: “La propriété d’une créance peut étre cédée a titre de
garantie d’une obligation par Ieffet d’un contrat conclu en application des articles 1321 a 1326”.
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El reenvio contemplado en la definicion, debemos entenderlo referido a las
normas generales que regulan la cesion de crédito de derecho comtn. De esta
forma, esta nueva garantia se inspira y descansa ampliamente en el mecanismo
clasico de la cesion de crédito, procediendo las reglas especiales, por su parte,
alanecesaria adaptacion de tal mecanismo a la nueva funcién de garantia au-
torizada por la reforma®*.

En virtud a las reglas generales de la cesion de crédito de derecho comun
debemos entender que la garantia requiere, entre otras cosas, constar por escrito
bajo sancion de nulidad (art. 1322 del CC) y que tanto su constitucion, entre el
cedente y cesionario, como su oponibilidad a terceros, produce efecto a contar
de la fecha del acto de cesion (art. 1323 inc. 1 y 2 del CC). En cuanto ala opo-
nibilidad de la cesion al deudor, esta requiere que aquel o, bien, la haya con-
sentido o, bien, que le haya sido notificada o, en Gltimo término, que reconozca
el cambio de acreedor a través de una prise d’acte® (art. 1324 inc. 1 del CC).

Por su parte, en virtud de las tres reglas especiales establecidas por la refor-
ma, las partes de la cesion de crédito a titulo de garantia deben, en aplicacion
del principio de especialidad de las garantias reales®”, designar en el acto cons-
titutivo los créditos garantizados, asi como aquellos cedidos a titulo de garantia
(art. 2373-1 inc. 1 del CC). La misma exigencia de identificacion es requerida
tratandose de créditos futuros, en cuyo caso el acto constitutivo debera permi-
tir tal identificacion o, por lo menos, debera contener los elementos necesarios
aella -laindicacion del deudor, del lugar del pago, del monto del crédito, etc.—
(art. 2373-1 inc. 2 del CC). De esta manera, la reforma se alinea une vez mas
al régimen establecido para otras garantias ya existentes, como ocurre con las
reglas de identificacion de créditos tratindose de la prenda de muebles incor-
porales (art. 2356 del CC) y aquellas referidas a la identificacion en la Cesidn
Dailly (art. L. 313-27 del Codigo Monetario y Financiero)*”.

La segunda regla especial (art. 2373-2 del CC), referida ala suerte de la suma
de dinero recibida por el cesionario en virtud de los créditos cedidos, distingue
entre la situacion en que el crédito garantizado es exigible de aquella en que
atin no lo es. En el primer caso, las sumas recibidas por el cesionario se impu-
taran al pago del crédito garantizado. En el segundo, el cesionario podra con-
servar las sumas de dinero recibidas, bajo las condiciones de los arts. 2374-3
a 2374-6 del CC, esto es, las reglas previstas para la nueva garantia de cesion
de una suma de dinero a titulo de garantia. La aplicacion a la cesion de crédito
a titulo de garantia de las reglas previstas para la cesion de suma de dinero a
titulo de garantia se explica, sin dificultad, por el hecho de que, en la hipotesis

204 GIJSBERS, p. 100.

205 Este reconocimiento del deudor o “prise d’acte de la cession” puede revestir varias formas:
un acto auténtico o privado, una declaracion verbal o, aun, puede tratarse de un acto que de forma
implicita signifique el reconocimiento del deudor, como seria, por ejemplo, el pago espontaneo
realizado por este entre las manos del cesionario, etc. En este sentido: DESHAYES et al. (2018), p. 745.

206 PELLIER (2021d), pp. 2-3; GIsBERS (2021), p. 100.

27 PELLIER (2021d), p. 3; Rapport au Président (2021), p. 10.
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descrita, la primera garantia se transforma en la segunda®**®. O, como lo ex-
plica el Rapport au Président de la République relatif a l'ordonnance n® 2021-1192
du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des siretés:

“el derecho de propiedad sobre el crédito del cual es titular el cesionario, se
traslada sobre la suma de dinero recibida en pago del crédito. Su ‘garantia-
propiedad’ sobre el crédito se transforma en ‘garantia-propiedad’ sobre la
suma de dinero, lo que conduce a aplicarle el régimen de esta garantia”®.

Por tltimo, la terceraregla especial (art. 2373-3 del CC), que consagrala extin-
cién accesoria de la garantia, se refiere al caso en que el crédito garantizado haya
sido integramente pagado antes que el crédito cedido que garantizaba el pago.
En tal situacion, y consagrando la misma solucién jurisprudencial que en ma-
teria de cesion Dailly*’, la norma establece que el cedente recupera de pleno
derecho la propiedad del crédito cedido en garantia. Esta solucion se revela,
ademas: “conforme alalégica de las garantias que recaen sobre la propiedad:
la transferencia de propiedad no es sino temporal”'’.

Mas alla de la aplaudida introduccion de esta garantia en el Code, la doctrina
se plantea la interrogante de saber como sera la “competencia” entre todas las
garantias ahora existentes y cual de ellas resultara “victoriosa”*. Ello en el sen-
tido de dilucidar cual de entre ellas sera preferida por los agentes econémicos,
cuando dos o mas resulten apropiadas a fin de brindar seguridad al acreedor.
En el caso de la cesion de crédito a titulo de garantia, esta situacién de “com-
petencia” es factible de producirse con la prenda sobre créditos. En efecto,
ambas garantias conceden un derecho preferencial al acreedor. Con todo, la
prenda sobre créditos no confiere las mismas prerrogativas de las que goza el
cesionario de un crédito, lo que podria inclinar la balanza en favor de la cesion®”.

iv) La cesion de una suma de dinero
a titulo de garantia

La introduccion de esta garantia en el CCsupone, al igual que la cesion de cré-
dito a titulo de garantia, una de las mayores innovaciones de la ordenanza de 15
de septiembre de 2021.

Junto con los objetivos generales de la reforma —seguridad juridica, moder-
nizacion, atractivo del derecho francés, etc.— su consagracién obedece a la
voluntad de otorgar un fundamento legal a esta operacion, de amplia utiliza-
cion en la practica®.

208 PELLIER (2021d), p. 3.

29 Rapport au Président (2021), p. 10.

20 Sentencia Corte de Casacion (2007c).

2 Rapport au Président (2021), p. 10.

22 PELLIER (2021d), pp. 3-4; sobre la “competencia entre las garantias”, véase MICHEL (2018).
28 En este sentido: PELLIER (2021d), p. 4; SIMLER (2022), p. 90.

24 Rapport au Président (2021), p. 10.
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Esta garantia ~también conocida como gage-espéces**— puede ser definida

como la cesion de la propiedad de una suma de dinero, ya sea en euro o en otra
moneda, a titulo de garantia de uno o varios créditos, presentes o futuros (art. 2374
del CC)*'%. De la definicion se sigue que el rasgo caracteristico de esta garantia
es la transferencia de propiedad de la suma de dinero del cedente al cesiona-
rio?”.

En cuanto a su constitucion, la cesion de una suma de dinero con fines de
garantia es solemne; se requiere en efecto que el conste por escrito, bajo san-
cion de nulidad (art. 23741, inc. 1 del CC). De manera semejante al caso de la
prenda sobre créditos (art. 2356 del CC), se requiere, también, aqui la desig-
nacion del crédito garantizado que permita su identificacion (art. 2374-2, inc. 2
del CC). Por otro lado, ella implica siempre la entrega de la suma de dinero —ya
sea materialmente en dinero efectivo, ya sea a través de algiin medio equiva-
lente (a través de un titulo de crédito, por ejemplo)- del cedente al cesionario,
elemento que le otorga oponibilidad frente a terceros (art. 2374-2 del CC),
sin necesidad de una formalidad complementaria®®.

Enlo concerniente a sus efectos, puesto que la cesion implica transferencia
de propiedad de las sumas de dinero del cedente al cesionario (art. 2374 del CC),
este tltimo puede disponer de ellas, salvo disposicion en contrario que precise
une determinada afectacion?”.

La reforma se preocup0, de igual manera, de reglar la suerte de los frutos
e intereses producidos por las sumas de dinero transferidas a titulo de garantia
(art. 2374-4 del CC), distinguiendo la situacion en la que el cesionario no tiene
lalibre disposicion de dichas sumas, de aquella en que sila tiene. En el primer
supuesto, los frutos e intereses aumentan la garantia misma, beneficiando con
ello al cedente®*’, salvo estipulacién en contrario. En el caso del segundo, la
regla anterior no resulta aplicable toda vez que las sumas de dinero cedidas
en garantia seran probablemente confundidas a tal punto con aquellas que
pertenecian al cesionario, antes o después de la cesion, que en la practica sera

25 Lo que podria traducirse al castellano como “prenda de efectivo” o “prenda de dinero”.
Por su parte, la ordenanza n.® 2021-1192 de 15 de septiembre de 2021 afortunadamente escoge la
denominacion de “cesion de suma de dinero a titulo de garantia” en lugar de “prenda de dinero”
por cuanto esta tGltima induce a error. En efecto, es de la esencia de esta garantia la transferencia
(cesion) del dominio de la suma de dinero, cuestién que no ocurre tratandose del contrato de
prenda. Véase SIMLER (2022), p. 91.

216 Version oficial: “La propriété d’une somme d’argent, soit en euro soit en une autre monnaie,
peut étre cédée a titre de garantie d’une ou plusieurs créances, présentes ou futures”.

27 Rapport au Président (2021), p. 10.

28 Jhid.

29 Dado que se trata de una garantia —para el caso de cumplimiento del contrato principal
ella debe ser devuelta a su propietario-, esta solucion de la reforma puede parecer en principio
sorprendente. Sin embargo, se explica sin inconvenientes por la naturaleza fungible del dinero,
la cual permite reemplazarlo por una suma equivalente. Véase BLANDIN (2022), p. 79.

220 Respecto a este punto, el Rapport au Président (2021), p. 10, precisa que es un principio en
las garantias reales el que los frutos y los productos beneficien, desde un punto de vista econo-
mico, a los constituyentes de estas.
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imposible establecer cual es la verdadera fuente de los frutos e intereses. En
esta hipotesis las partes pueden, no obstante, convenir en toda libertad un
interés en beneficio del cedente (art. 2374-4 inc. 2 del CC), el cual “sustituira
un derecho a los frutos imposible de concebir”?.

Por otro lado, la reforma se hace cargo de los efectos producidos en el caso
de cumplimiento de la obligacion garantizada con la cesion de suma de dinero
(art. 2374-6 del CC) como de aquellos producidos en el de su incumplimiento
(art. 2374-5 del CC).

En el primer caso, como resulta de toda logica, si el deudor ha cumplido
integra y oportunamente su obligacion para con el acreedor, este ultimo se en-
cuentra obligado a restituirle las sumas cedidas en garantia de la obligacién con-
traida. Y, de ser el caso, la restitucién de sumas cedidas comprende, ademas,
la de los frutos e intereses (art. 2374-6 del CC, ultima parte).

En el segundo caso, mas complejo y dramatico que el primero, el acreedor
tiene derecho a conservar las sumas de dinero transferidas. La propiedad de las
sumas de dinero en manos del acreedor, la cual debiera en principio ser solo
provisoria, deviene, aun asi, en una propiedad definitiva®?. El art. 2374-5 del CC
expresa esta idea previendo que, para el caso de incumplimiento del deudor, el
acreedor “puede” imputar las sumas cedidas —aumentadas de intereses y frutos,
de ser el caso- al crédito garantizado e insatisfecho. La doctrina observa que
la utilizacion del verbo ‘poder’ en el presente del indicativo (‘puede’) demos-
traria que, si bien parece ser obvia la imputacion de las sumas de dinero cedi-
das al crédito garantizado, nada se opone a que el acreedor prefiera otro modo
de realizacion de la garantia?’. En fin, y a efectos de evitar todo enriqueci-
miento injustificado, la norma citada prevé que todo excedente debe ser res-
tituido por el cesionario al cedente®**.

2. Garantias reales inmobiliarias

Sin revolucionar la materia, la ordenanza de 15 de septiembre de 2021 introdujo
interesantes mejoras y simplificaciones al derecho de garantias reales inmobi-
liarias, tanto respecto de aquellas fundadas sobre la exclusividad como sobre la
preferencia. Esta simplificacion se materializa, entre otras cosas, en cuanto a la
estructura misma del subtitulo 111 que contiene las normas relativas a las garantias
reales inmobiliarias. Si antes de la reforma este subtitulo tercero contaba con ocho
capitulos, con posterioridad a la reforma este nimero se redujo a la mitad. Cada
uno de estos nuevos capitulos contiene las normas concernientes a:

a) los privilegios inmobiliarios (arts. 2376 a 2378 del CC);

b) la prenda inmobiliaria (arts. 2379 a 2384 del CC);

22! MIcHEL (2021¢), p. 2.

22 0p. cit., p. 3.

225 Jbid.

22+ Rapport au Président (2021), p. 10.
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¢) lahipoteca (arts. 2385 a 2474 del CC) y

d) lafiducia a titulo de garantia (arts. 2488-1 a 2488-5 del CC)**’.
Pasaremos enseguida al analisis somero de la reforma respecto a estos cuatro
puntos.

a) Los privilegios inmobiliarios

Al igual que los privilegios mobiliarios, aquellos llamados inmobiliarios se
definen como un derecho de preferencia conferido porlaley a un acreedor de-
terminado, en razon de la calidad de su crédito??°. Estos eran, hasta la entrada
en vigencia de la ordenanza de 15 de septiembre de 2021 o, bien, generales*”
o, bien, especiales?*. Sin embargo, por motivos de simplificacion del dere-
cho positivo y de unificacion de las garantias inmobiliarias como, asimismo,
por la proximidad de su régimen con el de la hipoteca convencional, la reforma
procedi6 a la supresion de los privilegios inmobiliarios especiales sujetos a pu-
blicidad, transformandolos —al menos una parte de ellos— en hipotecas legales.
Estas hipotecas son, ya sea generales (arts. 2393 a 2401 del CC), ya sea es-
peciales (arts. 2402 a 2407 del CC). Estas ultimas se refieren a los antiguos
privilegios inmobiliarios especiales*.

El gran particularismo de los privilegios inmobiliarios con anterioridad a la
reforma estaba dado por el hecho de que su rango era determinado a una época
anterior a aquella de su publicidad, esto es, al momento del nacimiento del crédito
privilegiado y no al de su inscripcion. En otras palabras, si la publicidad de los
privilegios era necesaria para los efectos de su eficacia, ella no atribuia rango al
privilegio. Esta retroactividad, estimada como atentatoria de la seguridad juri-
dica, llevé a que la Asociacion Henri Capitant propusiera una modificacion en
orden a transformar los privilegios inmobiliarios especiales en hipotecas legales,
obteniendo el rango respectivo inicamente desde su inscripcion. Tal proposicion
fue seguida por los redactores de la ordenanza de 15 de septiembre de 2021**.

Mas alla de la transformacion senialada, la reforma procedio lisa y llanamen-
te a la supresion de ciertos privilegios inmobiliarios especiales. Tal es el caso,

225 El nuevo art. 2375 (idéntico al antiguo art. 2373) establece: “Las garantias sobre los
inmuebles son los privilegios, la prenda inmobiliaria y las hipotecas. La propiedad del inmueble
puede igualmente ser retenida o cedida en garantia” (traduccion libre).

226 AYNES et al. (2021), p. 377.

27 Se trataba del privilegio de gastos de justicia y el de los trabajadores (antiguo art. 2375 del CC).

228 E] antiguo art. 2375 contemplaba una lista de estos privilegios, entre ellos, el del vendedor
de inmueble, el del prestamista del dinero para la adquisicion del inmueble, el del arquitecto,
etcétera.

229 AYNES et al. (2021), p. 459.

20 Con todo, entre las distintas disposiciones transitorias, se prevé en forma expresa que
los privilegios inmobiliarios especiales inscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la
reforma (1 de enero de 2022), no obstante su asimilacion a hipotecas legales, seguiran gozando
de retroactividad en cuanto a su rango. Igual posibilidad se prevé para el crédito nacido con an-
terioridad a la entrada en vigor de la reforma, pero atn no inscrito a dicha fecha (ordenanza de 15
septiembre de 2021, art. 37-1v).
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por ejemplo, del privilegio del arquitecto que contemplaba el ahora derogado
art. 2382 del CC.

Como consecuencia de las transformaciones y derogaciones sefialadas,
aquello de lo que trata el capitulo 1 (arts. 2376 a 2378 del CC) es de los privi-
legios inmobiliarios, los cuales son —desde la reforma- solo generales. Como
era el caso ya antes de la reforma, estos se encuentran, ademas, exentos de la
formalidad de la inscripcion (antiguo art. 2378 del CC).

Por otra parte, las disposiciones legales que rigen los privilegios®*' confie-
ren solamente un derecho de preferencia, mas no de persecucion®?, lo cual
constituye una de las diferencias mas destacables con la hipoteca. Por otro lado,
cuando estos privilegios recaen, ademas, sobre la generalidad de los muebles
del deudor, no se ejercen sobre los inmuebles, sino en el caso de insuficiencia
de los muebles®® (art. 2376 del CC).

Enlo referente alalista de privilegios inmobiliarios generales, esta resulta
modernizada y simplificada desde la reforma (art. 2377 del CC). No obstante,
ella es en esencia una reproduccion de aquella existente en el antiguo art. 2375.
Se conservan asi los dos privilegios generales ya contemplados por esta norma:

1.° el de gastos de justicia y

2.° el de los trabajadores.

Cabe senialar, no obstante, que la nueva redaccion dispone de forma expresa
que la lista no es exhaustiva, puesto que existen otros privilegios contenidos
en leyes especiales®*.

Por tltimo, en cuanto al orden en que prefieren estos privilegios, la reforma man-
tuvo el estado del derecho anterior: los privilegios inmobiliarios generales priman
por sobre la preferencia concedida a la prenda inmobiliaria, como sobre la hipoteca
(arts. 2378 del CC), sin importar si su fuente es legal, convencional o judicial*”.

231

b) La prenda inmobiliaria
Antiguamente llamada “anticresis”*’, la prenda inmobiliaria®’ fue retocada

por la ordenanza de 15 de septiembre de 2021, conservando la substancia de

%1 Las cuales son de interpretacion estricta.

%2 Lo que se explicaria por una voluntad del legislador de proteger a los terceros, dada la
ausencia de publicidad del privilegio, lo que implicaria una imposibilidad para ellos de conocer
su existencia. Véase MERCADAL (2021), p. 99.

23 Lo que traduce una antigua regla de subsidiaridad del privilegio general sobre inmuebles
en relacion con el privilegio general sobre muebles. Véase SIMLER (2022), p. 93.

2% Tal es el caso, por ejemplo, del llamado “super privilegio” de que gozan los trabajadores,
contemplado en el Codigo del Trabajo (art. L. 3243-2), 0 aquel llamado de “dinero fresco” contem-
plado por la legislacion comercial (art. L. 611-11 y L. 626-10 del CCo.).

235 Véase MERCADAL (2021), p. 101.

26 Ello hasta antes de la dictacion de la Ley n.° 2009-526 de 12 de mayo de 2009. La evolucién
terminologica obedeceria a una voluntad de facilitar la calificacion de la institucion, evitando,
al mismo tiempo, el recurso a una nocion juzgada obscura y escasamente conocida en la sociedad.
Véase HELAINE (2021c¢), p. 2.

%7 Para explicaciones mas extensas de esta garantia, puede verse: DupicHOT (2006), pp. 26-28
y Boraa (2006), pp. 2090-2094.
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su régimen vigente hasta entonces. Las modificaciones aportadas obedecie-
ron unicamente al objetivo de otorgar una mayor inteligibilidad al conjunto.

Esta garantia, inica garantia inmobiliaria con desplazamiento o desasimien-
to, se define como la afectacion de un inmueble en garantia de una obligacion,
con desasimiento de aquel que la constituye (art. 2379 del CC). Esta definicion
difiere apenas de aquella existente antes de la reforma en el antiguo art. 2387.
La minima diferencia radica en que este tltimo resultaba ambiguo en cuanto a
la determinaci6n del desasimiento del constituyente como una condicién de la
institucion o, mas bien, como un efecto de la misma. La nueva redaccion parece
despejar la duda, considerando la desposesion o desasimiento mas bien como
una condicion de la calificacion de la prenda inmobiliaria. Empero, mas alla de
la claridad formal de la nueva redaccién, la modificacién podria tener un efecto
sobre el fondo. Asi, el hecho de considerar el desasimiento como una condicién
de la prenda inmobiliaria, podria conducir a calificarla como un contrato real,
lo que seria destacable dado el franco retroceso de esta categoria contractual®*®.

En cuanto al régimen de la prenda inmobiliaria la reforma procede, por
una parte, a un amplio reenvio a las normas relativas a la hipoteca (art. 2380 del
CC), situacion en gran medida idéntica a aquella existente bajo el derecho an-
terior (antiguo art. 2388 del CC). Por otra parte, la reforma procede a la repro-
duccion integra de otras reglas relativas:

a) aluso por parte del acreedor del inmueble dado en garantia, establecien-

do que este tiene, por un lado, derecho a la percepcién de los frutos y,
por otro lado, se encuentra sujeto a una obligacién de conservacion y
mantencion (art. 2381 del CC);

b) a la posibilidad abierta al acreedor de dar en arriendo el inmueble

dado en garantia (art. 2382 del CC);
¢) alaimposibilidad por parte del deudor de reclamar la restitucion del
inmueble antes del pago completo de la deuda (art. 2383 del CC) y

d) ala extincion de la prenda inmobiliaria, ya sea por la extincion de la
obligacion principal o ya sea por la restitucion anticipada del inmueble
a su propietario (art. 2384 del CC).

En fin, de esta forma se espera otorgar un mayor dinamismo y atractivo a esta
garantia, la cual ha permanecido a la sombra de otros mecanismos clasicos, como
la hipoteca, no logrando conquistar los actores de la practica del derecho de garan-
tias —llegando, incluso, a dudarse de la utilidad de su conservacion-—, ello debido,
de manera muy probable, a su inconveniente mas destacable, y que constituye
al mismo tiempo su rasgo distintivo: el desasimiento o desposesion del deudor®*.

¢) La hipoteca

La hipoteca , también llamada “reina de las garantias™**’, fue objeto de algunas in-
novaciones y mejoras dignas de ser mencionadas. De todos modos, mas alla de una

238 HELAINE (2021c), p. 5.
239 Véase SIMLER (2022), p. 96.
20 HELAINE (2021c¢), p. 1; AYNES ef al. (2021), p. 391; LEGEAIS (2022), p. 385.
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reestructuracion general del articulado de reglas, de retoques puntuales de redac-
cion tendientes a mejorar la inteligibilidad de las mismas, de algunas derogaciones
y cambios en la numeracion de articulos; lo cierto es que la institucion de la hi-
poteca no se vio profundamente trastocada por la reforma en cuanto al fondo**’.

En cuanto a las disposiciones generales de esta garantia, la reforma oper6
una depuracion consistente en una mejora en la redaccion de algunas de es-
tas disposiciones, por un lado, asi como en la derogacion de otras estimadas
inutiles, por el otro. A modo de ejemplo, la definicion misma de la hipoteca
fue simplificada. Si bajo la legislacion anterior, el antiguo art. 2393 la definia
como un derecho real sobre bienes inmuebles afectos al pago de una obliga-
cién, bajo el nuevo art. 2385: “la hipoteca es la afectacién de un inmueble en
garantia de una obligacion, sin desasimiento del constituyente”***.

Luego de la definicién, se encuentran los rasgos caracteristicos y clasifica-
ciones de la garantia: asi, se reafirma, en primer lugar, el caracter formalista de
la garantia, al permitirse inicamente en los casos y de acuerdo con las formas
establecidas por laley (art. 2386 del CC). Enseguida, y luego de establecer la
clasificacion entre hipotecas legales, convencionales y judiciales (art. 2387 del
CC), se sefialan los bienes que pueden ser objeto de esta garantia: los derechos
reales inmuebles que se encuentran en el comercio (art. 2388 del CC). Por otra
parte, la hipoteca se extiende a las mejoras del inmueble sobre el que recae,
como de igual manera a los accesorios reputados inmuebles (art. 2389 del CC).
Ella se extiende, ademas, a los intereses y accesorios del crédito garantizado
(art. 2390 del CC). Esta ultima afirmacion resulta de toda utilidad, puesto que,
con anterioridad a la reforma, la Corte de Casacion rechazaba —de manera dis-
cutible—la extension de la hipoteca a los accesorios del crédito, obligando en la
practica a obtener otras garantias a fin de asegurar el pago de dichos accesorios.
El Rapport au Président de la Republique relatif a Uordonnance n° 2021-1192 du 15
septembre 2021 portant réforme du droit des siretés establece a este respecto que
la disposicion resulta aplicable a toda hipoteca y a todos los accesorios del
crédito (gastos derivados del ejercicio de acciones judiciales, penalidades por
reembolso anticipado, indemnizacién de perjuicios, etc.), los cuales quedan
cubiertos por la inscripcion inicial de la garantia**.

21 Estructuralmente, la antigua normativa referente a la hipoteca se encontraba repartida en
siete capitulos. Operando una simplificaci6n, la reforma establece un capitulo tinico, subdividido,
a su vez, en ocho secciones: seccion 1 “Disposiciones generales” (arts. 2385 a 2391 del CC);
seccion 11 “De la hipoteca legal” (arts. 2392 a 2407 del CC); seccion 11 “De la hipoteca judicial”
(art. 2408 del CC); seccion 1v “De la hipoteca convencional” (arts. 2409 a 2417 del CC); seccion v
“Del rango de la hipoteca” (arts. 2418 a 2420 del CC); seccién vi “De la inscripcion de la hipo-
teca” (arts. 2421 a 2449 del CC); seccion vir “De los efectos de la hipoteca” (arts. 2450 a 2472 del
CC); seccion vii “De la transmision y de la extincion de la hipoteca” (arts. 2473 a 2474 del CC).

22 Traduccion libre. Version oficial: “Chypotheque est I'affectation d’'un immeuble en garan-
tie d’une obligation sans dépossession de celui qui la constitue”. La nueva definicion pone el énfasis
en la funcion de la hipoteca mas que en su naturaleza de derecho real u otra. Ello se explica sin
dificultad por el hecho de que la naturaleza de derecho real o no de la hipoteca es una cues-
tion objeto de grandes controversias en la doctrina. Véase SIMLER (2022), p. 58.

23 Rapport au Président (2021), p. 11.
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Enseguida, y de una manera mas clara que en el pasado, se reafirma el ca-
racter indivisible de la hipoteca, ya sea respecto a la divisién de la deuda como a
aquella del inmueble®* (art. 2391 del CQ).

En lo concerniente a las hipotecas de caracter legal, la antigua seccién 11
se vio modificada en profundidad como consecuencia de la transformacion de
los antiguos privilegios inmobiliarios especiales en hipotecas legales especiales.
Desde la reforma, la seccion 11 contempla dos subsecciones, destinadas cada una
aregir las hipotecas legales generales (arts. 2393 a 2401 del CC) y las hipotecas
legales especiales (arts. 2402 a 2407 del CC). La hipoteca es general desde que
el acreedor puede inscribir su derecho sobre todos y cada uno de los inmuebles,
presentes o futuros, pertenecientes al deudor. Respecto a los futuros se debera
proceder a una inscripcién complementaria. La hipoteca es especial, en cambio,
cuando el acreedor puede inscribir su derecho solo respecto del inmueble sobre
el cual ella recae (art. 2392 del CC).

Por su parte, el nuevo art. 2393 establece la lista de hipotecas legales genera-
les, la cual reproduce en gran medida aquella establecida por el antiguo art. 2400.
Tal lista no es taxativa, debiendo ser necesariamente complementada con otras
hipotecas establecidas en codigos o leyes especiales. Ademas, la lista fue moderni-
zada a través de la supresion de algunas hipotecas legales devenidas obsoletas**’;
al mismo tiempo que otros casos fueron agregados a ella**.

Enseguida, se establecen algunas reglas particulares referentes a algunos
tipos de hipotecas legales generales, las cuales reproducen con leves ajustes la
normativa anterior. Tal es el caso de la hipoteca legal entre conyuges, desde la
reforma limitada a los conyuges casados bajo el régimen de participacion en los
gananciales (arts. 2394 a 2397 del CC); de la hipoteca legal a favor de menores y
de mayores bajo tutela (arts. 2398 a 2400 del CC) y de aquella, en fin, referida a
las sentencias de condena —antes calificada, de manera bastante confusa, como
hipoteca judicial, en circunstancias de que se trata de un caso de hipoteca legal-
(art. 2401 del CC).

El art. 2402, por su parte, establece la lista de las hipotecas legales especiales
que contempla los antiguos privilegios inmobiliarios especiales, introduciendo
al mismo tiempo algunos ajustes necesarios. Asi, por ejemplo, el encabezado
de la norma deja en claro el caracter no taxativo de la lista, la cual debe com-
plementarse con hipotecas legales especiales previstas en otros cuerpos legales;
por su parte, la hipoteca del vendedor de inmueble —antignamente privilegio—
resulta simplificada desde la reforma; por lo demas, son suprimidos tanto el

2 El acreedor resultando, de todas maneras indemne en ambos casos: Rapport au Président
(2021), p. 11.

245 Ello teniendo en consideracion la creacion de la seguridad social, la cual hacia innecesaria
la pervivencia de ciertas hipotecas legales. Tal es el caso, por ejemplo, de la hipoteca que garantiza
los gastos de tltima enfermedad y de aquella que garantiza el pago de provisiones de subsistencia
efectuadas al deudor y a su familia durante el altimo ano.

#6Ta] es el caso, entre otros, de la hipoteca legal tesoro ptiblico como de aquella relativa a las
cajas de seguridad social (art. 2393, n.° 7 y n.° 8, respectivamente).
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privilegio del arquitecto como aquel del prestamista del dinero utilizado para
pagar al arquitecto, ya que ambos habian caido en desuso dada la complejidad
de sus condiciones de ejercicio®”.

Por su parte, los arts. 2404 a 2407 tratan de la publicidad de las hipotecas le-
gales especiales®*®. Su contenido no apela ninguna observacion particular puesto
que ellos son, en gran medida, la reproduccion mecanica de la antigua norma-
tiva.

El art. 2408, unico articulo de la seccion 11, contempla la llamada hipoteca
judicial, la cual es la unica que tiene, a decir verdad, dicha fuente. En efecto,
hasta entonces existia un grado de ambigiiedad y confusion respecto a otra hi-
poteca —aquella de la sentencia de condena- calificada de manera errénea como
judicial, puesto que es en virtud de la ley que ella se encuentra constituida de
pleno derecho sobre toda sentencia de condena. Lo que ocurria es que como
tal hipoteca requeria de una sentencia de condena para poder operar, se tendia
a calificarla casi automaticamente de judicial, en circunstancias que su fuente es
laley y no una decision de justicia. Por ende, solo tiene el caracter de judicial la
hipoteca hoy contemplada en el art. 2408. Aquella calificada antafo de hipote-
cajudicial se encuentra, desde la reforma, oportunamente contemplada entre
aquellas calificadas de hipotecas legales (art. 2401 del CC).

En cuanto a la importantisima hipoteca convencional (arts. 2409 a 2417 del
CC), sus reglas se vieron apenas modificadas por la reforma, sin sufrir ningtn
cambio sustancial en cuanto al derecho vigente con anterioridad. Por ello, y tra-
tandose en gran medida de una codificacion a derecho constante, esta seccion
no amerita grandes comentarios. Solo mencionaremos aqui, a titulo ilustrativo,
algunos puntos llamativos.

Sibien es cierto que la definicion de hipoteca convencional contemplada en
el antiguo art. 2416 es en esencia la misma que aquella del nuevo art. 2409, este
ultimo aporta, de todas formas, una valiosa precision en cuanto a la validez del
mandato para consentir una hipoteca por acto notarial**®, el cual debe otorgarse
bajo las mismas condiciones (paralelismo de las formalidades)*’. Se consagra
legalmente asi la solucion ya sentada por una antigua jurisprudencia®".

Por otra parte, la doctrina denuncia el silencio de la reforma en cuanto a
saber si una promesa de hipoteca puede ser validamente celebrada por instru-
mento privado®?. Frente a este silencio, la misma doctrina se inclina por el man-

%7 En este sentido: MERCADAL (2021), p. 122; Rapport au Président (2021), p. 12.

28 Como toda hipoteca, aquellas especiales establecidas en el nuevo art. 2402 requieren tam-
bién, para ser oponibles a terceros, que sean publicadas de manera previa y solo seran oponibles
a partir de la fecha de la publicacion.

29 “La hipoteca convencional es consentida por acto notarial. El mandato de hipotecar es
dado en las mismas condiciones”.

230 Respecto a este punto y a la discusion relativa a él en el derecho chileno, véase CAPRILE
(2023), p. 645.

231 Sentencia Corte de Casacion (1854).

%2 Véase: SIMLER (2022), p. 103; MERCADAL (2021), p. 126.
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tenimiento de las soluciones existentes bajo el derecho anterior. Es decir, la pro-
mesa de hipoteca celebrada bajo la forma de instrumento privado es valida®?,
pero ella engendra solo una obligacion de hacer, que en caso de contravencion
se resuelve en la de indemnizar perjuicios**. En estas condiciones, el beneficia-
rio de la promesa podria demandar la reparacion de la pérdida de la chance
de obtener una inscripcién hipotecaria y por este medio obtener el reembolso
de su crédito®”.

Por otro lado, en cuanto a la posibilidad de constituir hipotecas conven-
cionales sobre bienes futuros, la reforma invierte el principio existente en la
materia. Mientras que bajo el derecho anterior —arts. 2419 y 2420 del CC-, el
principio era que solo podia constituirse hipoteca convencional sobre bienes
presentes y solo de forma excepcional sobre bienes futuros, con posterioridad
a la reforma, puede constituirse hipoteca convencional de manera indistinta
sobre inmuebles presentes o futuros (art. 2414 del CC). En cuanto al régimen
de la hipoteca sobre bienes futuros, el inciso segundo del nuevo art. 2414
precisa que la escritura publica de constitucion debera indicar especialmente
la naturaleza y situaciéon de cada uno de los inmuebles, en conformidad a lo
establecido por el art. 2421 (individualizacion de cada inmueble, indicacion de
la comuna en la cual se encuentran situados, etc.; excluyendo asi toda desig-
nacion general); todo ello bajo sancién de nulidad. Cabe precisar que la ad-
mision de la constitucion de hipotecas sobre bienes futuros no afecta el efecto
relativo de la publicidad de la propiedad inmueble, por cuanto la hipoteca
podra ser inscrita (publicada) solo desde el momento en que el constituyente
se haya convertido en propietario del inmueble?°. El cambio operado por la
reforma obedece a la voluntad de alinear el régimen hipotecario a aquellos
de las demas garantias reales y a aquellos de derecho comun®”. El Rapport au
Président de la République relatif a Uordonnance n® 2021-1192 du 15 septembre 2021
portant réforme du droit des siretés senala, por su parte, que el cambio se explica,
ademas, por el hecho de que en la actualidad el principio del derecho anterior
alareforma se presentaba como arcaico y, como ha sido consignado, desfasa-
do del régimen de las otras garantias y del derecho comun. Por lo demas, ya
con anterioridad a la reforma, tal principio se encontraba practicamente vacio
de sustancia debido a las importantes y numerosas hipotesis que le hacian
excepcion®®. Por otra parte, y segtin se desprende de la redaccion del inciso

233 Sentencia Corte de Casacion (1987a).

24 Sentencia Corte de Casacion (1993), Sentencia Corte de Casacion (2002a) y Sentencia Cor-
te de Casacion (2002b).

%55 Sentencia Corte de Casacion (2014); Sobre este punto: MERCADAL (2021), p. 126.

26 Rapport au Président (2021), p. 12.

%7 De esta forma, las cosas futuras son tratadas en el derecho francés a la imagen de las cosas
presentes. Asi acontece, por ejemplo, con la cesion de crédito de derecho comun (art. 1321 del
CC), la prenda mobiliaria (art. 2333 del CC), la prenda sobre muebles incorporales (art. 2355
del CC), la fiducia (art. 2372-1 del CC), etcétera.

%58 Rapport au Président (2021), p. 12.
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primero del art. 2414, la reforma suprime la posibilidad de constituir hipoteca
convencional general para el caso de insuficiencia de bienes presentes —antes
permitida por el antiguo art. 2420 n.° 1 del Code-, y consistente en que el cons-
tituyente consentia en que cada uno de los inmuebles que adquiriera en el fu-
turo seria afecto al pago de la deuda, a medida que los vaya adquiriendo.
La razon de la supresion reside en que la posibilidad fue estimada, ademas
de peligrosa para el constituyente*”, como incompatible con el principio de
especialidad de las garantias reales mobiliarias e inmobiliarias®*®. Por lo de-
mas, la posibilidad de constituir hipoteca convencional general parecia no ser
mayormente utilizada en la practica®®".

En cuanto a la posibilidad de extender la garantia de une hipoteca para
la seguridad del pago de otros créditos que aquellos mencionados en el acto
de constitucion (“Recarga de la hipoteca”%?), la reforma, en conformidad con
el derecho anterior (antiguo art. 2422 del CC), mantiene la posibilidad como,
asimismo, la limitacion respecto a su ambito de aplicacion; el cual se encuentra
restringido a la garantia de créditos derivados de una actividad profesional
(nuevo art. 2416 del CC). Tal posibilidad puede ejercerse ya sea en beneficio del
acreedor originario o ya sea respecto de un nuevo acreedor”®. Por lo demas,
la posibilidad de recargar la hipoteca debe encontrarse prevista de manera
expresa en el acto de constitucion (art. 2416 inc. 1 del CC).

En lo que concierne el rango de la hipoteca, la nueva reglamentacion (art.
2418 del CC) reproduce casi sin modificacion el derecho anterior (art. 2425
del CC), mejorando y simplificando, empero, la presentacion de las reglas. El
principio imperante en la materia sigue siendo, entonces, el que las hipotecas
adquieren su rango a la fecha de la inscripcién y no a aquella del acto consti-
tutivo®®,

#9Toda vez que ella implicaba privarse de una sola vez de todo su crédito hipotecario. Véase:
MERCADAL (2021), p. 128.

260 SIMLER (2022), p. 104.

21 Rapport au Président (2021), p. 12.

262 Esta institucion, consagrada por primera vez en el ordenamiento juridico francés a través la
reforma al derecho de garantias del afio 2006 (ordenanza de 23 de marzo), fue suprimida algunos
afios mas tarde por unaley de 17 de marzo de 2014. La supresion tuvo como causa el temor causado
por la crisis subprime, temiéndose que la institucién pudiese favorecer situaciones de ese tipo.
Aun asi, algunos meses mas tarde, una ley de 20 de diciembre de 2014 restableci6 la “hipoteca
recargable”, pero conun campo de aplicacion bastante maslimitado. Laordenanza de 15 de septiembre
de 2021 recoge casi sin variacion esta version de la institucion. Véase SIMLER (2022), p. 104.

265 MERCADAL (2021), p. 129; Cabe sefialar que la facultad de “recargar la hipoteca” respecto aun
nuevo acreedor es de orden publico, pues ella puede ejercerse no obstante una clausula en sentido
contrarioy ello, incluso en el caso en que el acreedor originario no haya sido todavia enteramente sa-
tisfecho (art. 2416 inc. 2 del CC).

264 Ta] regla resulta aplicable a toda clase de hipoteca, sea esta legal, judicial o convencional.
Igualmente, en continuidad con el derecho anterior, la reforma mantiene la dnica excepcion
que escapa a la regla general de la inscripcion: la hipoteca del sindicato de copropietarios.

Por otra parte, el nuevo art. 2418 regla —como en el derecho anterior— el orden en que deben
preferir las diferentes hipotecas constituidas sobre un mismo inmueble y cuyas inscripciones
hayan sido efectuadas el mismo dia. Los articulos siguientes se ocupan de establecer el rango de las
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Enlo relativo ala inscripcion de la hipoteca, la reforma, como ya acontecia
bajo el derecho anterior, dedica una gran cantidad de reglas a esta impor-
tantisima materia (arts. 2421 a 2449 del CC). En efecto, es en virtud de la inscrip-
ci6on que la hipoteca adquiere su plena eficacia, pues desde ese momento ella
deviene oponible a terceros. La larga reglamentacion no contiene, no obstante,
modificaciones mayores respecto al derecho anterior, sino que tiende en gene-
ral a un ajuste necesario de la nueva normativa a los cambios realizados en el
derecho hipotecario*®. De esta forma, la seccion vi “De la inscripcion de las
hipotecas” comporta tres subsecciones:

I. “Del modo de la inscripcion de la hipoteca” (arts. 2421 a 2434 del
ca),
II. “De la cancelacion y la reduccion de la hipoteca” (arts. 2435 a 2442
del CC)y

II1. “De la publicidad de los registros y de la responsabilidad en materia

de publicidad de la propiedad inmueble” (arts. 2443 a 2449 del CC).

En cuanto alos efectos de la hipoteca, las normas respectivas se encuentran
en la seccion VI (arts. 2450 a 2472 del CC), las cuales mantienen con ligeras
modificaciones las normas existentes bajo el derecho anterior. De esta forma,
por un lado, se contempla el derecho de preferencia y de persecucion del
acreedor hipotecario (arts. 2450 a 2460 del CC) y la purga de la hipoteca, por
el otro (arts. 2461 a 2472 del CC).

En continuidad con el derecho anterior, los arts. 2450 a 2453 establecen
las diferentes modalidades de realizacion de la garantia, a saber: la venta for-
zada del inmueble, la atribucién judicial del mismo y el pacto comisorio®*.

El art. 2454 relativo al derecho de persecucion procede a una modificacion
conceptual, precisando que este derecho se ejerce contra el “tercero adquiren-
te”, sustituyendo asi la antigua denominacién de “tercero detentor”, estimada
juridicamente imprecisa. Este tercero adquiriente goza —al igual que bajo el
derecho anterior— del beneficio de excusion bajo la condicién de que existan
otros inmuebles hipotecados a la deuda en poder del deudor (art. 2455 del CC).

hipotecas recargables (art. 2420 del CC), asi como de reglar el orden de preferencia en caso de
conflicto entre un acreedor hipotecario y uno prendario (art. 2419 del CC). Dicho conflicto es
susceptible de producirse en el caso en que el acreedor prendario lo sea respecto de un mueble
reputado inmueble por destinacion, sobre el cual se haya, ademas, constituido una hipoteca. En
estos casos, el nuevo art. 2419 regla el conflicto a través la fecha de publicacion de los titulos
respectivos y ello “no obstante el derecho de retencion de los acreedores prendarios” (ltima
frase del art. 2419 del CC). Cabe destacar que este es uno de los rarisimos casos en que el derecho
de retencion resulta derrotado frente a otra garantia. Véase SIMLER (2022), p. 106.

265 Por ejemplo, la supresion de los privilegios inmobiliarios especiales y su transformacion
en hipotecas legales; la transformacion en hipoteca legal de la antes llamada —de manera errénea-
“hipoteca judicial”; la supresion de la hipoteca legal entre conyuges casados bajo un régimen
distinto al de participacion en los gananciales, etcétera.

266 La salvedad respecto a estos dos ultimos modos consistente en que solo pueden llevarse a
cabo siempre y cuando el inmueble no constituya la residencia principal del constituyente de la
garantia, ya existente anteriormente, se mantiene con posterioridad a la reforma (arts. 2451 y

2452 del CC).
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Desde la reforma, este beneficio resulta oponible aun al acreedor privilegia-
do o beneficiario de una hipoteca especial sobre el inmueble; situacién que
constituia una excepcion bajo el derecho anterior?”. En este sentido, el inc. 2.°
del art. 2455 precisa que el tercero adquirente puede oponer al acreedor, al
igual que el fiador, todas las excepciones pertenecientes al deudor principal. La
solucion rompe asi con la jurisprudencia de la Segunda Sala Civil de la Corte
de Casacion, la cual rechazaba al tercero adquirente la posibilidad de oponer la
excepcion de prescripcion a la demanda del acreedor®®. En efecto, y como se
desprende del Rapport au Président de la République relatif a ordonnance n° 2027-
1192 du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des siretés, no hay razon, pues
para obligar al tercero adquirente al pago de la deuda, en circunstancias que
el deudor principal no lo es?®.

En cuanto alas posibilidades abiertas al tercero adquirente para hacer fren-
te al derecho de persecucién dirigido en su contra, ellas son contempladas en el
nuevo art. 2456, el que —~de manera bastante simplificada— establece que estas
posibilidades se reducen a tres:

a) pagar;

b) proceder a la purga de la hipoteca o, bien,

c) permitir el embargo.

Asi, la antigua posibilidad de abandonar el inmueble (faculté de délaissemen)
es suprimida por la reforma por ser considerada como initil en la actualidad,
pues su unica funcién era la de evitar que la identidad del tercero adquirente
figurara en el proceso de embargo, dafiando asi su reputacién®. Por lo demas,
la puesta en practica de esta facultad resultaba particularmente compleja®”.

Enlo concerniente ala purga de la hipoteca, la nueva legislacion contempla,
con minimas variaciones, las normas existentes bajo el imperio del derecho ante-
rior””?. La novedad resulta de la creacion del art. 2472 como consecuencia de la
nueva posibilidad de constituir una prenda sobre un inmueble por destinacion.
En efecto, para el caso de la enajenacion de un inmueble hipotecado, el cual
comprendiera, ademas, un inmueble por destinacién gravado con prenda,
la referida norma contempla la posibilidad de purgar esta tltima*.

27 Al decir de la doctrina, esta supresion de la excepcion se justifica en la medida en que el
tercero adquirente no contribuye a la deuda, evitando asi el ejercicio posterior de recursos. Véase:
MERCADAL (2021), p. 152; Rapport au Président (2021), p. 13.

268 Sentencia Corte de Casacion (2015).

29 Rapport au Président (2021), p. 13; MERCADAL (2021), p. 152.

Por lo demas, la solucion de la ordenanza de 15 de septiembre de 2021 es acorde con la
posicion de la Sala Comercial de la Corte de Casacion, la cual en un fallo posterior al de la Segunda
Sala Civil, habia adoptado la posicion contraria a la de esta tltima. Respecto a la posicion de
la Sala Comercial, véase: Sentencia Corte de Casacion (2016).

2 Rapport au Président (2021), p. 13.

#! SIMLER (2022), p. 108.

22 Son asi recogidas en los arts. 2461 a 2472 la purga de pleno derecho, la purga amigable
o convencional y la purga judicial.

2% Como lo explica el Rapport au Président (2021), en casos como el descrito resulta indis-
pensable otorgar la facultad de purgar la prenda, puesto que en caso contrario todo potencial
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En lo relativo a las causas de transmision de la hipoteca, como a la pos-
posicion (art. 2473 del CC), por un lado, y a las causas de extincion (art. 2474
del CC), por el otro, la nueva normativa reproduce una vez mas casi sin varia-
ci6on alguna la antigua®*.

En suma, la “reina de las garantias” resulta modernizada gracias a la mayor
precision, legibilidad y accesibilidad de sus normas —por ejemplo, en lo referen-
te al régimen del derecho de persecucion y a la transformacién de privilegios
inmobiliarios especiales en hipotecas legales especiales— como a la estructura
de las nuevas reglas, contribuyendo todo ello a un rejuvenecimiento de esta
importantisima garantia.

d) La fiducia a titulo de garantia

Finalmente, en lo que concierne a la fiducia sobre inmuebles en su funcion de
garantia (arts. 2488-1 a2488-5 del CC), lareforma aporta escasas y leves modifi-
caciones; las que, por lo demas, son las mismas que aquellas referente a la fiducia
a titulo de garantia sobre muebles, ya analizadas (arts. 2372-1 a 2372-5 del CC).
Nos remitimos, en consecuencia, a las explicaciones alli formuladas.

CONCLUSIONES

Sin duda alguna, el derecho de garantias francés resulta fortalecido después de la
profunda reforma operada por la ordenanza de 15 de septiembre de 2021; cuyo
objetivo era, entre otros -y como ha quedado consignado— completar y acabar
aquellallevada a cabo quince afios antes por la ordenanza de 23 de marzo de 2006.

Si bien es cierto que un balance general nos permite, por una parte, alabar
en su gran mayoria las modificaciones introducidas, en lo que se refiere a la
forma como al fondo, pensamos que, por otra parte, ciertos puntos pudieron
haber recibido un tratamiento mas afortunado.

En cuanto a las fortalezas de la reforma. En lo concerniente a la forma, en
primer lugar, la nueva normativa se presenta bajo un aspecto bastante mas
simplificado y accesible que aquel de la precedente, ya sea a través de un ali-
geramiento considerable en la redaccién de los nuevos textos®”, ya sea a través

adquirente seria disuadido de presentarse, paralizando asi el trafico inmobiliario: Rapport au Pré-
sident (2021), p. 13.

27t Respecto a las causas de extincion de la hipoteca cabe sefialar, con todo, que la redaccion
de la lista que las contempla fue simplificada y aligerada. En este contexto, la reforma suprime
la referencia a la prescripcion como causal de extincion de la hipoteca, estimandose inutil y
redundante puesto que lo que cuenta es, mas bien, la prescripcion del crédito garantizado que
aquella de la hipoteca. En efecto, una vez extinto aquel por prescripcion, se extingue de igual forma
aquella de manera accesoria. Tal causal de extincion se encuentra comprendida, por su parte, en
el numeral 1.° del nuevo art. 2474: “La hipoteca se extingue, especialmente: 1° Por la extincion
de la obligacién principal [...]”.

#5 Tal es el caso de los privilegios mobiliarios especiales y de ciertas reglas relativas a la
hipoteca.
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de la supresion pura y simple de varias garantias devenidas obsoletas frente a
la realidad econémica del siglo xx1; y de otras simplemente caidas en desuso
con el correr de los afos®. Todo lo cual contribuye de forma indiscutible a
una mayor inteligibilidad del conjunto.

Respecto al fondo, en segundo lugar, la nueva normativa presenta algunos
progresos indiscutibles, los cuales contribuyen a un mayor equilibrio entre la
proteccion del acreedor, por una parte, y del deudor y garantes, por la otra.
Ello se evidencia, por un lado, en cuanto a la mayor coherencia y logica de
regimenes de garantias ya existentes?”’, adoptando para ello la opinion de la
doctrina o las decisiones de la jurisprudencia e, incluso, operando quiebres
con esta tltima cuando las soluciones no parecian acorde con los ideales de
justicia y seguridad juridica perseguidos por la reforma®®; ya sea, por otro lado,
a través de la consagracion formal de ciertas garantias que, pese a su masiva
aplicacion practica, carecian de fundamento legal®”; o ya sea, en fin, y de ma-
nera mas innovadora, a través de la introduccién de nuevas figuras al ordena-
miento francés*".

En cuanto a las debilidades de la reforma. A pesar de las evidentes mejoras
recién enunciadas, parece licito lamentar, junto con buena parte de la doctrina
francesa, que algunos puntos hayan sido obviados o que otros, habiendo sido
contemplados, no hayan sido tratados de otra manera. Nos referimos, por
ejemplo, a la ausencia de consagracion de principios directores del derecho
de garantias —en circunstancias de que la propuesta de la Asociacion Henri
Capitant los contemplaba- y en particular de aquel segun el cual la garantia
no puede constituir una fuente de enriquecimiento®'; o la quiza desafortunada
substitucion de la palabra ‘satisfacer’ por ‘pagar’ respecto a la nueva definicion
de fianza. Ello por cuanto la primera parecia mas comprensiva de todo tipo de

776 Asi acontece tratandose de algunos privilegios mobiliarios como de ciertas prendas es-
peciales.

7 Por ejemplo, la supresion de los privilegios inmobiliarios especiales y su transformacion
en hipotecas legales especiales, las mejoras introducidas en materia de fianza, etcétera.

78 Tal es el caso, a titulo ilustrativo, de la solucion de la reforma consistente en el otorgamiento
al constituyente de una garantia para asegurar el pago de una deuda ajena, de la proteccion
general otorgada al fiador, la cual le era hasta entonces sistematicamente rechazada por la
jurisprudencia; o aquella que otorga al subadquirente de la cosa vendida con clausula de reserva
de dominio, la posibilidad de oponer al propietario de ella las excepciones inherentes a la deuda
como, asimismo, ciertas nacidas de sus relaciones con el deudor primitivo (art. 2372 del CC), en
circunstancias que tal medio de defensa le era hasta entonces denegado por la jurisprudencia.

2% En este sentido, notable es el ejemplo de la cesion de una suma de dinero a titulo de ga
rantia.

280 Podemos citar aqui, en particular, la introduccién de la cesion de crédito a titulo de ga-
rantia.

2! DupicHOT (2021), p. 31; PELLIER (2021a), pp. 2-4. Este tltimo autor lamenta que la reforma
no haya contemplado la elaboracién de una teoria general de las garantias, en circunstancias de
que la Asociacién Henri Capitant habia dado algunos lineamientos para ello. Asi, estima que por
lo menos hubiera sido posible la dictacion de reglas generales para cada una de las dos grandes
categorias de garantias, es decir, para las personales, por un lado, y para las reales, por otro.
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obligaciones, en circunstancias de que la segunda parece mas limitada al pago
de obligaciones monetarias; dada la connotacion que en el lenguaje corriente
posee el verbo ‘pagar’®*; o la decision de no restaurar el término de ‘anticresis’
existente antes del afio 2009, a pesar de que ello habia sido sugerido por la comi-
si6n Grimaldi, prefiriendo, en cambio, el impreciso término de prenda inmobi-
liaria, lo cual no esta exento de inconvenientes®*?; o, en fin, al limitado campo
de aplicacion de la hipoteca recargable, circunscrito tan solo a la garantia de
deudas profesionales y que la reforma no osé franquear®*; etcétera.

No obstante, al cabo de este panorama general, creemos estar en condicio-
nes de constatar que, mas alla de algunos aspectos puntuales, en su conjunto
la reforma merece ser elogiada, por cuanto ella aporta una mejora sustancial
al derecho de garantias francés, alcanzando en gran medida los objetivos
perseguidos por sus artifices. En este sentido y, si bien es cierto que el mayor
atractivo del derecho francés en el plano internacional, como uno de los obje-
tivos de la reforma, pudiera ser puesto en tela de juicio®®’; en el plano interno,
en cambio, los objetivos de modernizacion, simplificacion y de mayor segu-
ridad juridica, parecen haber sido ampliamente alcanzados.

Empero, y como ocurre siempre con las reformas, solo el tiempo dira cuan
eficaz resulté ser en su aplicacion practica la aqui comentada. Es decir, cuando
las nuevas normas salgan de su abstracta frialdad para transformarse en dere-
cho vivo, en particular a través de su aplicacion por los agentes economicos

y, sobre todo, a través del control ejercido por la Corte de Casacion.
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