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INTRODUCCION

El trabajo de investigacion que se plantea consiste en determinar si el fiador, garante de
la obligacion que surge del contrato de locacion inmobiliaria, debe responder por los
alquileres y demas gastos posteriores al vencimiento del contrato de locacion suscripto y

en qué medida.

Atento a la problematica sefialada, es preciso poner de relieve en primer término que en
la jurisprudencia argentina hay soluciones dispares. Asi en los autos caratulados
“Gonzalez, Aristides ¢/ Tello, Rodolfo Carlos y otro” el actor promoVio juicio ejecutivo
por cobro de alquileres contra Rodolfo Carlos Tello, en su caracter de locador y Virginia
Paula Fascetto, como fiadora. La fiadora garantizaba el cumplimiento de las obligaciones,
por el tiempo que dure la ocupacion. Vencido el plazo, el locador continu6 en la locacion,
prorrogandose tacitamente el contrato. Se deja de abonar el monto de alquiler y se
demanda al locatario y fiador el cobro. La fiadora opone excepciones al cobro del mismo.
En este caso, la Corte Suprema de Justicia hace lugar al reclamo de la fiadora, no
correspondiendo que se le cobre por haber vencido el plazo de locacion.

Sin embargo, en otro fallo. “Anaya de Diacinti, Elda ¢/ Gamboa Eduardo y otros. Cobro
de alquileres”, la C.S.J.N. consider6 que el garante debia responder por los canones
locativos devengados con posterioridad al vencimiento del contrato, ya que antes de la
finalizacion del contrato de locacidn, el locador y el fiador habian celebrado un convenio,
por el cual el locador manifestaba su voluntad de no arrendar nuevamente el inmueble a
la locataria incumplidora y el garante se hacia responsable de la restitucién del bien en

tiempo y forma.

Considerando esta apertura de criterios en causas como las mencionadas es que
se ha generado el interés por indagar en las restantes fuentes juridicas como lo son la
doctrina y la legislacion como también profundizar en los fundamentos dados por los
decisorios jurisdiccionales para arribar a tal conclusion. Y es por tanto que la
investigacion que se formula pretende indagar en los argumentos o sustentos normativos
y doctrinarios si hoy, luego de la sancion del Cédigo Civil y Comercial el fiador debe

responder por obligaciones contraidas luego de extinguido el contrato suscripto.

La conveniencia de mi investigacion es esclarecer los puntos grises o poco claros
que presenta la extension de la responsabilidad del fiador vencido el contrato de locacion.,

echar luz sobre dicha problematica. La relevancia social que presenta este tema es dar
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certeza juridica a los potenciales fiadores, logrando asi una adecuada tutela de su persona
y patrimonio. Por consiguiente, colaboraria con la dinamica de las relaciones comerciales.
También permitiria colaborar con la funcidn interpretativa del juez ante futuras

controversias que puedan surgir.

Como objetivo general de mi trabajo, busco determinar el alcance de la responsabilidad
del fiador por la recepcion de pagos vencido el contrato de locacion suscripto entre las
partes y discernir si existe conflicto de intereses entre el art. 1218 Cddigo Civil y
Comercial ultimo péarrafo y el art. 1225 2do parrafo Codigo Civil y Comercial.

Dentro de los objetivos especificos, intento determinar el concepto de fianza; explicar
derechos y deberes del fiador; analizar las causales de extincion del dicho contrato.
Determinar los requisitos de la continuidad del contrato de locacion y su relacion con la

fianza.

Otro objetivo esencial consiste en precisar el alcance del art. 1218 Gltimo parrafo Codigo
Civil y Comercial y el contenido del art 1225 segundo péarrafo Codigo Civil con las
posturas doctrinarias relevantes. Analizar jurisprudencia concordante y resefiar la

evolucion legislativa de la responsabilidad del fiador vencido el contrato de locacion.
Planteamiento tentativo de la hipdtesis de trabajo

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion recepta en el art. 1225 la postura del derogado
art 1582 bis. Del mismo surge claramente que la fianza caduca al momento de vencer el
plazo convencional del contrato, requiriéndose el consentimiento expreso del fiador para
la prérroga o renovacion del contrato concluido. Con relacién a la recepcién de pagos
posteriores al vencimiento de la locacion hay varias razones para entender que el fiador
no responderia, si no prestd consentimiento expreso. También hay calificadas razones
para entender que no habria conflicto de intereses entre los articulos 1218 y 1225 Cadigo

Civil y Comercial

Para demostrar esto es que en el siguiente trabajo responderemos los siguientes
interrogantes: ¢Cuéles serian las caracteristicas esenciales y los requisitos formales que
presentan la figura de la fianza y el contrato de locacion? ¢ Qué antecedentes legislativos
nacionales existen en nuestro pais? ¢ Cuales son las ventajas y desventajas de la regulacion

tal cual esta planteada en el texto normativo? ;Hay vaguedad terminoldgica en el Gltimo



parrafo del art. 1218 Caodigo Civil y Comercial? ¢La recepcion de pagos vencido el

contrato de locacion implica renovacion o prérroga del contrato concluido?



CAPITULO |

Definiciones y conceptos generales

En este capitulo voy a caracterizar a los contratos de fianza y locacion, detallando
concepto, caracteres, objeto, efectos, etc. de ambos contratos. Finalizando el capitulo
hago hincapié en el carécter accesorio de la fianza.

Contrato de Fianza

1.1 Concepto

Caodigo Civil y Comercial (Art 1574): “hay contrato de fianza cuando una persona se
obliga accesoriamente por otra a satisfacer una prestacion para el caso de incumplimiento.
Si la deuda afianzada es de entregar cosa cierta, de hacer que s6lo puede ser cumplida
personalmente por el deudor o de no hacer, el fiador sélo queda obligado a satisfacer los

dafos que resulten de la inejecucion”.

Se trata de una relacion juridica que tiene sus contornos triangulares. Dos de sus vértices
estan constituidos por las partes contratantes (fiador y acreedor); el tercero se ubica en la
persona del deudor, quien, aunque no es parte en el negocio, resulta interesado en él, lo
que explica que, estadisticamente; la fianza suela contratarse a instancias del deudor
(Lépez de Zavalia,1995)

El fiador contrae una obligacién accesoria, segun lo establece el art. 856 CCC cuya
existencia dependera de otro vinculo obligacional, es decir de una obligacion principal

que sera la que celebraron el acreedor (parte del contrato de fianza) y el deudor.
1.2 Caracteres

El contrato de fianza es:

a) Consensual: el contrato de fianza quedara perfeccionado por el mero consentimiento
de las partes y, en consecuencia, producira sus efectos propios a partir de aguel momento.
b) Formal: el art. 1579 del CCC, establece que el contrato de fianza debe convenirse por
escrito. En el caso, se trata de una formalidad ad probationem, puesto que es exigida como
un medio de prueba de su celebraciéon (art. 969 del CCC).

c¢) Gratuito: como expresa la doctrina mayoritaria, la fianza es gratuita por cuanto el fiador
asegura a la otra parte una ventaja que resulta independiente de toda prestacion del
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acreedor. Algunos autores, como Lopez de Zavalia (1995) consideran que, si el contrato
asegurara al fiador alguna remuneracion por el servicio de garantia prestado al acreedor,
no seria fianza sino un seguro de caucion. En idéntico sentido, la circunstancia de que el
deudor pague alguna retribucién al fiador para que éste celebre el contrato, no modifica
el caracter gratuito de la fianza, puesto que, aquél resulta ajeno al negocio, el cual se
celebra entre el fiador y el acreedor.

d) Unilateral: el contrato de fianza produce obligaciones solo para el fiador, pues la Unica
obligacion que nace del negocio es la de responder ante el acreedor por el eventual
incumplimiento del deudor principal. No contradice lo expuesto, la existencia de deberes
secundarios a cargo del acreedor, por cuanto técnicamente no son obligaciones.

e) Accesorio: este caracter se desprende de la propia definicion del contrato de fianza,
como asi también del art. 1575 del CCC. La accesoriedad es con relacion a la obligacion
principal que le sirve de causa, e incluso persiste en el caso del fiador principal pagador
(art. 1591 del CCC). Garrido y Zago (1988) ensefian que este caracter es esencial a los
fines de su individualizacion y caracterizacion.

f) Subsidiariedad: refiere puntualmente al modo en que debe proceder el fiador frente al
pago. Como se dijo, éste respondera luego que el acreedor agote todos los bienes del
deudor. Lopez de Zavalia (1995) sefiala que la subsidiariedad no desaparece cuando la
fianza es solidaria. En este caso, no habra entonces el beneficio de excusion, pero sera

preciso que el acreedor requiera previamente al deudor (. art. 1590 del CCC).

1.3 Elementos esenciales

Consentimiento: como contrato consensual, se requerird para su perfeccionamiento el
consentimiento del acreedor y del fiador, exclusivamente. El deudor, titular de la
obligacion principal, es tercero ajeno al negocio contractual y, por tanto, no se exigira su
asentimiento.

Objeto: la propia definicion del contrato se desprende que las obligaciones de dar, de
hacer y de no hacer pueden ser objeto de la fianza. Cuando la obligacion a afianzar es de
entregar cosa cierta, o algun hecho que sélo el deudor puede cumplir, el fiador s6lo queda
obligado a satisfacer los dafios que resulten de la inejecucion. Frente a estos ultimos
supuestos, el fiador tiene la facultad, no la obligacion, de entregar la cosa de que se trate,

pero si se encuentra imposibilitado de hacerlo por la naturaleza propia de la prestacion,
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cumplird con su obligacion satisfaciendo los dafios ocasionados por el incumplimiento
del deudor principal.

Conforme el art. 1575 del CCC, la obligacidén a cargo del fiador debe ser equivalente a la
del deudor principal, puesto que si fuese superior se reducira a los limites de la obligacion
principal. La disposicion citada encuentra su razon de ser en el caracter accesorio del
contrato de fianza.

Con relacion al tipo de obligaciones que pueden ser afianzadas, el art. 1577 del CCC
establece que toda obligacion, sea actual o futura, puede ser afianzada, incluso, afiade las
obligaciones del fiador pueden ser objeto del contrato de fianza. En este sentido, la norma
dispone que el que afianza a un fiador gozaré del beneficio de excusion respecto de éste
y del deudor principal (art. 1585 del CCC).

En el caso de que se afiance una obligacion futura, el contrato de fianza debera tener un
objeto determinado o determinable mediante un procedimiento estipulado por las partes

al efecto, aun cuando la ventaja futura sea incierta y su cifra indeterminada.

Causa: en el contrato de fianza, la causa-fin objetiva consiste en asegurar el
cumplimiento de obligaciones. Es decir, satisfacer una prestacion ante el eventual
incumplimiento del deudor principal. Ello no excluye otras finalidades que pueden
incluso coexistir con la garantia que el fiador otorga en favor del acreedor. Por su parte,
el animo de liberalidad del fiador tiene la funcion de los motivos relevantes, puesto que
el movil del fiador se hallara en la relacion mantenida con el deudor.

Forma: al desarrollar los caracteres, anticipamos que la fianza es un contrato formal, por
cuanto la forma ha sido determinada por la ley como formalidad ad probationem. En
efecto, el Cadigo Civil y Comercial dispone que la fianza debera celebrase por escrito a
los fines de acreditar su celebracion (art. 969 del CCC).

Prueba: el contrato de fianza podréa ser acreditado por cualquier medio probatorio,
aplicandose a tal fin las reglas generales sobre prueba previstas en el Codigo Civil y

Comercial.

1.4 Garantias reales y personales

Personales: son aquellas que afectan el patrimonio de una persona, aungque no
determinados bienes individuales de ese patrimonio. La fianza es la garantia personal

por excelencia
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Reales: son aquellas que afectan determinados bienes y dan lugar a la constitucion de

derechos reales de garantia como la prenda e hipoteca.

1.5 "Partes contractuales: acreedor y fiador. Capacidad.

Las partes que lo conforman son el acreedor, de la obligacion principal, y el fiador. La
persona del deudor principal es ajena a este contrato, por lo que su aceptacion no tiene
relevancia.

Para afianzar obligaciones, las partes deben tener capacidad de ejercicio y de derecho.
Deben ser capaces de ejercicio; por lo tanto, deben tener mas de 18 afios, segun el art. 24
del Cad. Civil y Comercial. Con respecto a las personas emancipadas, debera recordarse
que, por disposicion del art. 28 del Codigo Civil y Comercial se estipula lo siguiente: “La
persona emancipada, no puede, ni con autorizacion judicial (...) afianzar obligaciones”.
Aquellos que sean menores de edad y han recibido un titulo habilitante para el ejercicio
de una profesion «pueden ejercerla por cuenta propia sin necesidad de previa
autorizacion. Tienen la administracion y disposicion de los bienes que adquieren con el
producto de su profesion», (art. 30 del Codigo Civil y Comercial.)

También deberd tenerse en cuenta la capacidad general de una persona, porque se
presume que sus limitaciones son de caracter excepcional, y que tanto para personas con
capacidad restringida e inhabilitados, la sentencia sera la que defina su aptitud.

La incapacidad para contratar se encuentra regida en los supuestos establecidos en los
arts. 1000 a 1002 Cdéd. Civil y Comercial, que se refieren a la imposibilidad de pedir
reembolso por la parte capaz que haya celebrado el contrato, salvo enriquecimiento;
imposibilidad de contratar para aquellos que estan impedidos para hacerlo conforme
disposiciones legales y la enumeracion de inhabilidades especiales (funcionarios, jueces,
abogados, entre otros).

La Unica regla que trata la capacidad en materia de fianza es la del art. 1576, que establece
lo siguiente: «El fiador no puede excusar su responsabilidad en la incapacidad del
deudor».

Independientemente de que el fiador conozca la incapacidad que aqueja al deudor
principal, no puede excusar su responsabilidad. Aqui hay una alteracion del principio, por
el cual la obligacion accesoria sigue la suerte de su principal. El contrato del fiador es un
contrato individual y solo puede ser pedida la nulidad por el incapaz, en el principal, pero
nunca por el fiador que ha asumido dicha obligacién de pago.
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En el Cddigo Civil y Comercial comentado de Lorenzetti (2015) se expresa que se
entiende que el tipo de incapacidad debe ser de hecho y no de derecho. Y, asimismo, sigue
el temperamento adoptado en el Codigo anterior, pero en el caso, es inoperante que
conozca o no la incapacidad del obligado principal.

De mas queda por decir que el fiador ha asumido su propio contrato, en el cual la figura

del deudor principal no tiene relevancia.

1.6 Clases de Fianza
Historicamente, la doctrina clasifica a la fianza en:
a) convencional, legal y judicial
b) simple, solidaria y principal pagador

Fianza convencional, legal y judicial

a) Fianza convencional: es la que nace como consecuencia del acuerdo celebrado entre
las partes, es decir, de su libre voluntad. Por el contrario, Lopez de Zavalia (1995)
entiende que no es convencional porque se concrete en un contrato de fianza, sino
porque la necesidad de presentar fiador proviene de un contrato celebrado entre el
acreedor y el deudor. En efecto: el deudor, por contrato con el acreedor, puede
obligarse a proveer fiador, es decir, a presentar un fiador. Ese contrato previo, en el
que el deudor es parte, no es un contrato de fianza; es un contrato innominado.
No compartimos el criterio expuesto por Lépez de Zavalia (1995), porque si bien la
fianza se realiza a pedido del deudor que la necesita para celebrar un contrato, lo
cierto es que siempre sera constituida por el contrato celebrado entre el acreedor y el
fiador. (Centanaro, 2015)

b) Fianza legal: es la prescrita por la ley. En esos casos, la propia ley dispone que el

deudor presente fiador. Los casos de fianza legal se encuentran diseminados en las

distintas leyes. Un buen ejemplo de ello lo proporciona el art. 2139 del CCC sobre la

fianza que debe prestar el usufructuario.

¢) Fianza judicial: son las ordenadas por un juez en virtud de una norma que lo faculta a

establecerla. La obligacién de prestarla recién surge cuando el juez la requiera dentro de

un proceso judicial. Se puede encontrar este tipo de fianza en los cddigos de

procedimiento, a fin de garantizar los posibles perjuicios que la medida ordenada en el

proceso pueda ocasionar a una de las partes litigantes.
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Fianza simple, solidaria y fianza como principal pagador

a) Fianza simple: constituye el principio general, pues cuando alguien se obliga como
fiador, sin otra aclaracion, la fianza es simple. Es decir, si las partes no sefialan el tipo de
fianza que han celebrado, se entiende que se ha instituido una fianza simple. En esta clase,
el fiador goza de los Ilamados beneficios de excusion y de division, que son sus notas
distintivas y la diferencia de la fianza solidaria y el fiador principal pagador.

Beneficio de excusion: el art. 1583 del CCC estable que: "el acreedor solo puede dirigirse
contra el fiador una vez que haya excutido los bienes del deudor. Si los bienes excutidos
solo alcanzan para un pago parcial, el acreedor solo puede demandar al fiador por el
saldo”. En virtud de este beneficio, el acreedor debe ejecutar todos los bienes del deudor
principal, para luego poder requerir, en caso de no obtener la cancelacion total de su
crédito, el cumplimiento del fiador.

Es una clara consecuencia de la subsidiariedad de la fianza. Como sefiala el profesor
Rodriguez (2005) "constituye una excepcion dilatoria de naturaleza sustancial, por lo que
requiere la invocacion del fiador". El presente beneficio, al no ser un instituto de orden
publico, sera disponible por las partes.

En efecto, el Cédigo enumera una serie de supuesto en los cuales su aplicacion resulta
improcedente por voluntad de las partes, a saber: a) cuando el fiador ha renunciado
expresamente a éste (v. art. 1584 inc. d del CCC); b) cuando la fianza fuese solidaria (art.
1590 del CCC); c) cuando el fiador se obligé como principal pagador (art. 1591 del CCC).
Asimismo, existen otros supuestos en los cuales el fiador no podra invocar este beneficio
(art. 1584 del CCC), verbigracia: a) cuando el deudor principal se ha presentado en
concurso preventivo o ha sido declarada su quiebra; b) cuando el deudor principal no
puede ser demandado judicialmente en el territorio nacional o carece de bienes en la
Republica; ¢) cuando la fianza es judicial.

Ahora bien, como excepcion dilatoria, el beneficio de excusion deberd incoarse al
contestar la demanda. No obstante, podrd plantearse posteriormente si el deudor
adquiriese bienes durante el proceso judicial o luego de contestar la demanda. Por Gltimo,
opuesta esta defensa, el acreedor debera excutir los bienes del deudor y sélo ejecutar el
saldo impago contra el fiador, si es que existiese.

Beneficio de division: en los casos de cofiadores, el art. 1589 del CCC establece que cada
uno de ellos respondera por la cuota a la que se han obligado, no pudiendo el acreedor
exigirles mas de lo que corresponda. Si nada se ha estipulado con relacion a la cuota que

se deba, todos responderan por partes iguales. Tal como acontece con el beneficio de
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excusion, no funciona de pleno derecho sino a requerimiento del fiador interesado, que
sera aquél a quien el acreedor le quiera cobrar un monto mayor al que se encuentra
obligado a cancelar. El presente beneficio, al no ser un instituto de orden publico, sera
disponible por las partes, y, en consecuencia, la norma faculta al fiador a su renuncia.
En el marco resefiado, corresponde sefialar, en cuanto a la insolvencia en que pudiera
recaer alguno de los cofiadores, que el Cadigo Civil (ley 340) asimila la situacion de los
cofiadores a la de los deudores de obligaciones simplemente mancomunadas y divisibles
(art. 2024 in fine); en cambio, el Codigo Civil y Comercial (ley 26.994), al tratar el
beneficio de division establecido en el art. 1589 del CCC, dispone especialmente que la
porcién correspondiente al insolvente sera soportada por los restantes fiadores (art. 1595
CCQC), apartandose asi del régimen general contenido en los arts. 825, 826 y 808 del CCC
,en ese orden, donde los codeudores no responden por la insolvencia de los restantes.
En suma, de lo expuesto se desprende con meridiana claridad que los efectos en ambos
regimenes serian disimiles.
b) Fianza solidaria: la regla general es que la fianza es simple, puesto que la solidaridad
no se presume. De acuerdo con el art. 1590 del CCC, la fianza podra ser solidaria cuando
asi se convenga expresamente o cuando el fiador renuncia al beneficio de excusion.
Solidaridad de fuente convencional: la estipulacion contractual debe ser clara, puesto que
en caso de duda se considerara que las partes han celebrado una fianza simple.
Renuncia al beneficio de excusion: éste es un modo indirecto de solidaridad, conforme
al articulo citado precedentemente. La fianza solidaria no engendra una obligacion
solidaria del fiador para con el deudor. Sin hacer mayores aclaraciones, debemos
mencionar que la fianza es una obligacion accesoria y subsidiaria, establecida como
garantia de la obligacion principal; y, por el contrario, la obligacion solidaria es directa y
principal respecto de todos los obligados. Por su parte, las obligaciones solidarias tienen
su origen en una causa Unica, circunstancia que no acontece en la fianza solidaria, en
cuanto las obligaciones, tanto del deudor principal como del fiador, nacen de fuentes
disimiles.
¢) Fianza como principal pagador: quien se obliga como principal pagador, aunque sea
con la denominacion de fiador, es considerado deudor solidario y su obligacion se
rige por las disposiciones aplicables a las obligaciones solidarias. Para que exista esta
figura, debera pactarse expresamente; siendo la clausula de interpretacion restrictiva,

dado que en caso de duda se entendera que no ha contratado con estos alcances. En
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esta clase de fianza, se pierda la subsidiariedad, pero se mantiene la accesoriedad,

que constituye la caracteristica distintiva de cualquier tipo de fianza.

1.7 Extension de la fianza

Art. 1580 CCC” Extension de la fianza. Excepto pacto en contrario, la fianza comprende
los accesorios de la obligacién principal y los gastos que razonablemente demande su
cobro, incluidas las costas judiciales”

La norma prevé la posibilidad de pactar en contrario a ella. Es decir, que el fiador puede,
si asi lo pacta, garantizar solamente la obligacion principal excluyendo de la garantia los
accesorios y los gastos que demande su cobro.

Si la obligacion afianzada es de dar dinero, los accesorios de la obligacion son los
intereses moratorios en caso de mora del deudor (art. 768 CCC). El art. 1580 CCC aclara
definitivamente que los gastos en los que incurre el acreedor para el cobro de su credito
también integran la fianza, excepto pacto en contrario. Por lo que el afianzamiento de
dichos gastos se presume iuris et de iure.

Esta norma concuerda con el art. 1575 CCC en el gque se estable que el alcance de la
obligacion del fiador debe ser equivalente a la del deudor. Entonces, si el deudor tiene la
obligacioén de pagar el capital con intereses moratorios en caso de mora, mas punitorios y
compensatorios en el caso de haber sido previstos en el contrato principal, es 16gico que
el fiador también esté obligado a esas prestaciones en caso de no haber estipulado lo
contrario. Respecto al afianzamiento de los gastos que razonablemente demande su cobro,
incluidas las costas judiciales, interpretamos que estos gastos son accesorios de la
obligacion principal, pues el acreedor no estd obligado a recibir pago parcial y la
integridad de su crédito queda completa con el cobro de esos gastos. (Lombardi, 2015)
En cuanto a la “razonabilidad” de los gastos demandados para obtener el cobro creemos
que respecto a las costas judiciales no hay controversia posible, pues estan aprobadas en
la liquidacion aprobada por el juez, quien también regula los honorarios de los
profesionales intervinientes. En el caso de los gastos extrajudiciales, estos comprenderan
las cartas documentos para intimar al pago, los gastos de mediacion, como asi también

los honorarios de los profesionales intervinientes en este proceso. (Lombardi, 2015)
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1.8 Efectos

1.8.1 Entre fiador y acreedor

Obligaciones del fiador: el fiador desemperia el papel de garante del deudor principal. Si

éste no cumple, el deberd hacerlo. Por cumplimiento debe entenderse hacer efectiva la

obligacion en el modo, lugar y tiempo convenidos.

La obligacion del fiador tiene caracter accesorio y subsidiario, por esta razon cuenta con

los siguientes recursos:

D
]

Podréa exigir al acreedor que solo dirija su pretension en su contra una vez que se
haya excutido los bienes del deudor. Si estos bienes s6lo alcanzan para un pago
parcial, podrd, entonces, el acreedor demandar al fiador, pero solo por el saldo
Si los fiadores son varios, s6lo est4 obligado a pagar su parte, ya que responde por
la cuota a la que se ha obligado. Si no hay nada convenido, se entienden que
responden por partes iguales. Esto se denomina “principio de divisiéon” y es un
beneficio renunciable por los fiadores. No opera de pleno derecho y el fiador
interesado debe oponerlo cuando se le reclame maés de lo que le corresponde.

A diferencia del beneficio de excusion puede ser interpuesto en cualquier estado
del pleito

Puede oponer todas las defensas y excepciones propias y las que podria oponer el
deudor principal, aunque éste las haya renunciado. (art. 1583,1587 y 1589 CCC)

1.8.2 Efectos entre fiador y deudor

La relacion juridica entre el fiador y el deudor nace como consecuencia del
cumplimiento de la obligacién principal por parte del fiador. Cuando el fiador
paga o cumple con su prestacion podra subrogarse en los derechos del acreedor y
exigir del deudor principal el reintegro de lo que ha abonado o entregado, mas sus
intereses (art. 1592 del CCC). No obstante, la ley otorga al fiador —previo a la
cancelacion de su obligacion— determinados derechos frente al deudor. A

continuacion, examinaremos cada uno de los escenarios descriptos.

1.8.3 Derechos previos al pago

Con antelacion al pago de la deuda principal, el art. 1594 del CCC dispone que el
fiador podra solicitar el embargo de los bienes del deudor u otra garantia si:
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a) le es demandado judicialmente el pago

b) vencida la obligacion, el deudor no la cumple

c) el deudor se ha obligado a liberarlo en un tiempo determinado y no lo hace

d) han transcurrido cinco afios desde el otorgamiento de la fianza, excepto que la
obligacion afianzada tenga un plazo mas extenso

e) el deudor asume riesgos distintos a los propios del giro de sus negocios, disipa
sus bienes o los da en seguridad de otras operaciones

f) el deudor pretende ausentarse del pais sin dejar bienes suficientes para el pago
de la deuda afianzada.

Claro esta que el fiador podré ejercer este derecho, Unicamente si no ha dado
cumplimiento de la obligacion afianzada, puesto que de lo contrario se subrogaria
en los derechos del acreedor para perseguir el cobro.

Examinemos, brevemente, cada uno de los supuestos sefialados

a) Si es judicialmente demandado al pago: verificada esa situacion, sin necesidad
de haber sido condenado, el fiador simple podrd hacer valer el beneficio de
excusion o, en su defecto, embarga los bienes del deudor a fin de garantizarse el
resarcimiento en caso de que abonase la deuda.

b) Si vencida la obligacién el deudor no la cumple: por la misma finalidad que se
acaba de indicar, el fiador podra tratar de asegurarse el resarcimiento para el
hipotético caso de que deba abonar el importe de la obligacion afianzada.

c) Si el deudor se ha obligado a liberarlo en un tiempo determinado y no lo hace:
encuentra su fundamento en el incumplimiento del deudor de la obligacién a
exonerarlo de responder vencido el término acordado a tal fin. A nuestro criterio,
esta obligacion tendréa virtualidad si obtuviese el consentimiento del acreedor, ya
que el deudor deberéa constituir otra garantia en favor de aqueél.

d) Si han transcurrido cinco afios desde el otorgamiento de la fianza, excepto que
la obligacion afianzada tenga un plazo mas extenso: quedan comprendidas tanto
obligaciones de duracion o de ejecucion continuada como de ejecucién diferida.
Para que el fiador pueda ejercer este derecho es necesario que la obligacién no
tenga un plazo fijo de duracion para su cumplimiento y que la naturaleza de la
obligacion principal no esté sujeta a extinguirse en tiempo determinado.

e) Si el deudor asume riesgos distintos a los propios del giro de sus negocios,

disipa sus bienes o los da en seguridad de otras operaciones. Tiende a proteger al
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fiador de la posible insolvencia del deudor y protegerlo contra operaciones que
atenten con la integridad del patrimonio de éste.
f) Si el deudor pretende ausentarse del pais sin dejar bienes suficientes para el
pago de la deuda afianzada: la norma lo faculta a ejercer este derecho debido a la
dificultad que deberia afrontar para llevar adelante la accion contra el deudor
tendiente a recuperar lo abonado y debido por aquél.

1.8.4 Derechos posteriores al pago efectuado por el fiador
El fiador que paga la deuda principal que el deudor originario no satisfizo, tendra
accion de repeticion contra aquél a fin de obtener lo abonado, mas su interés vy,
asimismo, reclamar los dafios ocasionados como consecuencia del contrato de
fianza celebrado (v. art. 1592 del CCC).
El fundamento de esta accion es el pago con subrogacion (arts. 914 y 915, inc. a
del CCC), lo que justifica que no sea necesaria la cesion del crédito del acreedor
hacia el fiador para poder repetir. Por el mismo efecto subrogatorio, pasan al
fiador reclamante todos los derechos y acciones del acreedor, como los accesorios
del crédito (art. 918 del CCC).
En razon de ello, el fiador puede reclamar el reembolso de lo pagado mas sus
intereses y la indemnizacion de otros dafios que hubiera sufrido (art. 1592 del
CCC). Sobre este ultimo punto, la regulacion se aparta de la normativa del pago
por subrogacién y por una razon de equidad le acuerda esta accion para que pueda
perseguir el resarcimiento de todo perjuicio patrimonial sobrevenido con motivo
de la fianza.
La ley brinda determinadas soluciones para algunas hipétesis especificas que
pueden presentarse en relacion con la cuestion que estamos analizando. Entre
ellas: a) el deudor puede oponer al fiador que paga sin su consentimiento todas las
defensas que tenia contra el acreedor; y b) si el deudor ha pagado al acreedor antes
de tener conocimiento del pago hecho por el fiador, éste s6lo puede repetir contra

el acreedor.

1.8.5 Efectos entre los cofiadores

El Cédigo Civil y Comercial dispone, como regla general, que todos los cofiadores
son coobligados mancomunados, de modo que cada uno de ellos afianza una parte de

la deuda. Debido a ello, el cofiador que cumple la obligacion accesoria en exceso de
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la parte que le corresponde, queda subrogado en los derechos del acreedor contra los
otros cofiadores (art. 1595 del CCC).

En el caso especial de que uno de ellos resultare insolvente, cada uno de los
cofiadores esté obligado no sélo a pagar su cuota parte sino también la proporcional
a la porcion insatisfecha por el insolvente (pérdida). De ese modo, el acreedor —o,
por subrogacion, el coobligado que hubiere pagado en exceso— tendra derecho al
cobro con esos mismos alcances. Lo expresado equivaldria a decir que existe
solidaridad entre los cofiadores exclusivamente respecto de la porcion

correspondiente al coobligado insolvente que la ley denomina "pérdida”

1.9 Caracter accesorio de la fianza

Articulo 856 CCC “Obligaciones principales son aquellas cuya existencia, réegimen
juridico, eficacia y desarrollo funcional son autonomos e independientes de cualquier otro
vinculo obligacional. Los derechos y obligaciones son accesorios a una obligacion
principal cuando dependen de ella en cualquiera de los aspectos precedentemente

indicados, o cuando resultan esenciales para satisfacer el interés del acreedor”

La obligacion es principal cuando existe por si misma, independientemente de cualquier
otra vinculacion obligatoria. La obligacion y los derechos son accesorios, cuando
dependen de otra obligacién principal o cuando resultan esenciales para satisfacer el

interés del acreedor.

El art. 856 CCC incluye tanto a las obligaciones accesorias como a los derechos
accesorios. La interdependencia entre la principal y la accesoria constituye un ambito de
excepcion, por lo cual, en caso de duda, se deberd estar al caracter principal de la

obligacion.

1.9.1 Casos de obligaciones y derechos accesorios

Hay obligaciones accesorias con relacion al objeto: cuando se contraen para asegurar el

cumplimiento de la obligacion principal. Es el caso de la clausula penal.
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Otras obligaciones son accesorias con relacion a las personas: cuando para garantizar el
cumplimiento de la prestacion, al sujeto pasivo se le agrega un tercero en calidad de sujeto
pasivo accesorio. Es el caso de la fianza, tema tratado en la presente tesis.

Los derechos accesorios que pueden ser constituidos por el propio deudor o por terceros,
como en el caso de la prenda y de la hipoteca. (Renato Rabbi y Baldi Cabanillas, 2014)

1.9.2 Principios que rigen la fianza como obligacion accesoria

1.9.2.1 Principio de dependencia

La fianza cumple una funcion econémica de garantia. La obligacion del fiador se explica
porque apunta a garantizar otra obligacion. (Lépez de Zavalia, 1995)

Dicho principio surge del concepto de fianza (art. 1574 CCC)

El contrato de fianza constituye una garantia personal, por el cual el fiador se obliga a
satisfacer la obligacién contraida por el deudor, en el caso de que este no lo hiciera en el
tiempo y modo convenidos con el acreedor (Lombardi. 2015).

La fianza es un contrato accesorio, que como tal sufre las vicisitudes del contrato principal
al cual esta subordinado. (Lombardi, 2015)

Y de alli las consecuencias que el mismo texto prevé: si la obligacién principal nunca
existid, o estaba ya extinguida al tiempo en que se otorgo la fianza, o derivaba de un
contrato nulo, o que siendo solo anulable ya estaba anulado, la fianza es nula, y si la
obligacion principal deriva de un contrato anulable, la fianza es anulable. Estamos ante

la aplicacidn de la regla "lo accesorio sigue la suerte de lo principal™

1.9.2.2 Nulidad

Un contrato de fianza puede ser nulo o anulable por via principal. Eso esta fuera de
discusion. De lo que aqui se trata es de la nulidad o anulabilidad por via de consecuencia,
debido a los vicios del negocio juridico que es causa fuente de la -obligacion principal.
(Lopez de Zavalia, 1995)

El art. 1994 Codigo Civil s6lo menta la nulidad y la anulabilidad. Anulable el negocio
principal, es anulable la fianza; nulo el negocio principal, es nula la fianza.

Pero también hay otra clasificacion de las nulidades que debe tenerse en cuenta: nulidad
absoluta y nulidad relativa. Y ella interesa para saber quién puede invocar la nulidad o la
anulabilidad. Si la nulidad es absoluta, el vicio del negocio principal podra ser invocado
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por el fiador, y entonces se cumplira a la letra eso de que la nulidad o anulabilidad del
negocio principal traera el de la fianza. (L6pez de Zavalia, 1995)

Pero si la nulidad es relativa, ¢podra alegarla el fiador? En nuestro sistema, la respuesta
es afirmativa (art.2022 CC).

Tan solo que, a entender de Lopez de Zavalia (1995) corresponde hacer un distingo:

a) Mientras el vicio que acarrea la nulidad relativa no haya sido superado, podré alegar la
nulidad cualquier fiador.

b) Confirmado el acto, podran seguir alegando la nulidad, tanto el fiador simple como el
solidario, pero no ya el fiador principal pagador.

La regla general segun la cual la nulidad (o anulabilidad) de la obligacion principal trae
la nulidad (o anulabilidad) de la obligacion del fiador, reconoce una excepcion consagrada
por el mismo art. 1994 CC "Pero si la causa de la nulidad fuese alguna incapacidad
relativa al deudor, el fiador, aunque ignorase la incapacidad, seréa responsable como Gnico
deudor".

Dicho precepto se reproduce en el art. 1576 CCC:” Incapacidad del deudor. El fiador no
puede excusar su responsabilidad en la incapacidad del deudor.

En el caso de que el fiador quisiera oponer al acreedor la incapacidad del deudor al
momento de celebrar el contrato principal, la norma en estudio se lo veda explicitamente.
En primer lugar, el fiador no es parte en el contrato celebrado entre el acreedor y el deudor
afianzado, por lo que el contrato de fianza es valido pues se celebro entre el acreedor y el
fiador, ambos con capacidad para la celebracién. Ademas, la ley le otorga solamente al
incapaz la facultad de pedir la nulidad del contrato, el fiador no tiene legitimacion para
solicitarla. Observamos entonces que el contrato de fianza es un contrato accesorio a otro
contrato principal, pero que sigue las vicisitudes de ese contrato principal; para que el
contrato de fianza sea declarado nulo es necesario declarar la nulidad del contrato
principal en primer término. La nulidad del contrato principal por causa de incapacidad
para la celebracién Gnicamente la puede solicitar la parte incapaz y ninguna otra.
(Lombardi, 2015).
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1.9.2.3 Principio de identidad. Limites

At 1575 CCC:” Extension de las obligaciones del fiador La prestacion a cargo del fiador
debe ser equivalente a la del deudor principal, 0 menor que ella, y no puede sujetarse a
estipulaciones que la hagan méas onerosa. La inobservancia de la regla precedente no
invalida la fianza, pero autoriza su reduccion a los limites de la obligacion principal. El
fiador puede constituir garantias en seguridad de su fianza.”

La fianza es un contrato accesorio y subordinado al contrato principal que le da origen.
En virtud de esa accesoriedad, el fiador solamente se obliga a satisfacer la prestacion
debida por el deudor 0 a una menor que ella, pues, en el caso de que la obligacion del
fiador fuese méas onerosa que la del deudor principal, estaria desnaturalizada la fianza,
convirtiendose en una obligacion principal. Es un limite cuantitativo del carécter
accesorio del contrato de fianza.

El articulo en comentario alude a la posibilidad de que el fiador se obligue, mediante una
fianza parcial, a garantizar solamente una parte de la obligacion asumida por el deudor en
el contrato principal. Asi el fiador se obliga por menos y en caso de incumplimiento queda
obligado hasta el monto afianzado o al porcentaje de deuda asumida segln sea el caso.
Se suprimio el criterio interpretativo que disponia en el régimen anterior que en caso de
duda sobre si el fiador se obligd a menos o por otro tanto de la obligacion principal se
presumia que se habia obligado por la misma extensién que el deudor principal. Sobre
esta pauta interpretativa habian recaido criticas que sostenian que la solucion no
armonizaba con el criterio pro libertate del derecho obligacional como asi también que
tampoco se adecuaba a las reglas hermenéuticas objetivas propias de los contratos
predispuestos y de consumo en general aplicables a la fianza. (Hernandez, Carlos en
“Codigo Civil comentado, “Contratos Parte Especial II”’; Lorenzetti, Rubinzal-Calzoni,
Santa Fe, 2006, pag. 642; comentario al art. 1995.)

Apoyado en el principio de conservacién de los actos juridicos, el legislador dispone que,
en el caso de inobservancia del limite dispuesto para la fianza, ésta no quedara invalida,
sino reducida a la prestacion asumida por el deudor principal.

El art. 1575 CCC también considera la posibilidad de que el fiador constituya, a su vez,
garantias en cumplimiento de su obligacion de afianzar al deudor principal. Estas
garantias. pueden ser reales (hipotecas o prendas de bienes propios del fiador) o

personales accesorias a la obligacion del fiador, otorgadas por terceros (subfianza).
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En el caso de las garantias reales, el fiador otorga un privilegio al acreedor del deudor
afianzado respecto de cualquier otro acreedor propio. Hay que considerar que el fiador ya
respondia con el bien otorgado como garantia real porque el mismo forma parte de su
patrimonio. Tampoco hay que perder de vista que el fiador responde solamente por el

monto de la obligacion asumida por el deudor en el contrato principal.

2.Contrato de Locacion

2.1 Concepto

Cadigo Civil y Comercial (art. 1187): “Contrato de locacion es aquel en el que una parte
se obliga a entregar a otra el uso y goce temporario de una cosa (parte denominada
locador), a cambio del pago, por la otra de un precio en dinero (parte denominada

locatario)
El contrato se configura con:

e Laobligacion del locador de conceder el uso y goce de una cosa.
Leiva Fernandez (2014) delimita el concepto de uso como el referido a la
utilizacion de la cosa misma dada en locacion, y el de goce como el
aprovechamiento o disfrute de los frutos o productos ordinarios de la cosa
En el contrato de locacion el locatario reconoce la posesion en cabeza del locador,
detentando el mismo una tenencia sobre la cosa locada.

e Latemporalidad en la concesion del uso y goce de la cosa dada en locacion.

e La existencia de un precio en dinero. El pago del precio de la locacion es una
obligacion esencial a cargo del locatario. Se aplican en subsidio las reglas de la

compraventa en materia de precio.

2.2 Caracteres

a- Bilateral: en tanto genera obligaciones reciprocas para ambas partes, la entrega
del uso y goce de la cosa y el pago de un precio

b- Consensual: queda perfeccionado con el consentimiento de las partes

c- Conmutativo: las ventajas para los contratantes son ciertas, no dependen de un

acontecimiento incierto
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d- Tracto sucesivo: porque es un contrato que tiene una duracion y cuyos efectos se

cumplen en el transcurso del tiempo.

Con relacion a la forma, sélo se requiere por escrito con caracter ad probationem, “sin
registracion alguna ni mas requisito para su oponibilidad que la fecha cierta”. (Leiva
Fernandez, 2014)

Caod. Civil y Comercial (art. 1188) preveé: “El contrato de locacion de cosa inmueble
0 mueble registrable de una universalidad que incluya a alguna de ellas, o de parte
material de un inmueble debe ser hecha por escrito. Esta regla también se aplica a sus

prérrogas y modificaciones.”
2.3 Naturaleza juridica del derecho del locatario

El derecho de locatario es un derecho de fuente contractual, en tanto nace del contrato
celebrado entre partes (locador-locatario) y es personal. Sin embargo, tiene algunas
caracteristicas de los derechos reales: por ejemplo, en el caso de enajenacion de la
cosa locada, la locacion subsiste durante el tiempo convenido, aunque la cosa locada
sea enajenada. Con esto me quiero referir, que de ser por ejemplo vendido el inmueble
locado, se debe respetar el contrato de locacion antes suscripto, por la maxima que
establece que “nadie puede transmitir a otro un derecho més extenso del que tiene”.
El locatario como tenedor, al ser turbado en su tenencia tiene acciones para mantener

la misma.
2.4 Objeto y Destino

Codigo Civil y Comercial (art. 1192) establece el principio general: "Toda cosa
presente o futura, cuya tenencia esté en el comercio, puede ser objeto del contrato de
locacion, si es determinable, aunque sea s6lo en su especie". Esto es, para que pueda
ser objeto del contrato de locacion, la cosa debe existir 0, si es futura, sujeta a la
condicion suspensiva de que llegue a existir, cargando, en este caso y salvo pacto en
contrario, el locador con el riesgo de que la cosa exista en el tiempo y condiciones
estipuladas (conf. art. 1131, por remision a las reglas de la compraventa contenida en
el art. 1187).

Ademas, la cosa objeto del contrato debe ser determinada (en cuyo caso se aplicaran

las reglas concernientes a las obligaciones de dar cosas ciertas) o, si bien
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indeterminada, determinable (caso en que se aplicaran las reglas de las obligaciones
de género, debiendo el deudor elegir una cosa de calidad media (art. 762 Codigo Civil
y Comercial). Por ello, la indeterminacién siempre es, en rigor, relativa: no es
necesario especificar la individualidad de la cosa, pero si, al menos, qué tipo o género
de cosa pretende locarse (por ejemplo, no podria locarse un animal, pero si un caballo
de carrera). Ademas, como consecuencia de lo expuesto, también debe concluirse en
que no pueden ser objeto del contrato de locacion las cosas consumibles (salvo que
se hubiese pactado un uso anormal de ellas que no implique agotarlas; por ejemplo,
entregar un vino muy raro para su exposicion) puesto que su uso (caracteristica del

contrato de locacion) conllevaria su extincion.

Por aplicacién de los arts. 1187 CCC (2° parrafo) y 1132 CCC (venta de la cosa ajena),
tampoco presenta inconvenientes la locacion de la cosa ajena, puesto que la
legitimacion para disponer del uso y goce no coincide, necesariamente, con la de
titularidad dominial; asi, podria realizar un contrato de locacion, por ejemplo, el
propio locatario (supuesto de la sublocacion, que veremos mas adelante). Por ultimo,
el art. 1192 sienta la regla de que, salvo pacto en contrario, el contrato de locacion

también comprende los frutos y productos ordinarios de la cosa locada.

Si el objeto del contrato lo constituyen bienes del dominio publico y el locador es
"...una persona de derecho publico..." (esto es, tanto la administracion centralizada en
cualquier de sus instancias —mnacional, provincial o municipal— como
descentralizada y entidades autarquicas (arts. 1193 y 146 CCC), el contrato quedara
regido por las normas pertinentes del derecho administrativo, salvo en aquellos puntos
no previstos y respecto de los cuales podra acudirse, en forma subsidiaria, al Cédigo
Civil y Comercial. Esta disposicién incide fundamentalmente en la competencia: si
se trata del Estado como locador, debera intervenir el fuero contencioso
administrativo, mientras que, si lo hiciese como locatario, en principio, deberian

entender los tribunales ordinarios con competencia civil.

Los tres articulos siguientes regulan lo concerniente al destino o finalidad de la
locacion, dato caracteristico y fundamental para la correcta interpretaciéon funcional
de la figura. En efecto, la determinacion del destino de la cosa reviste sustancial
importancia en el marco del contrato de locacion puesto que, por ejemplo, la
desviacion respecto del destino fijado hace nacer la facultad del locador de dar por
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extinguido el contrato y reclamar los dafios y perjuicios correspondientes (arts. 1205
y 1219, inc. a). El principio general esta establecido en el art. 1194 CCC: "El locatario
debe dar a la cosa locada el destino acordado en el contrato”. En defecto de
convencion expresa, las posibilidades estan determinadas del siguiente modo: a) el
destino que la cosa tenia al momento de locarse; b) el destino que se da a cosas
anélogas en el lugar donde ella se encontrase; y c) el destino que correspondiese a su
naturaleza. Obviamente, la disposicion presupone, segun lo establece el art 1014

CCC, la causa licita del contrato de locacion.

Superado ello, la preeminencia al respecto la tiene la autonomia de la voluntad de las
partes en relacion con el destino fijado en el contrato (al que puede denominarse
destino subjetivo). Ante la falta de una disposicidn expresa sobre ese punto, cobran
relevancia los supuestos supletoriamente establecidos por la norma: esto es, el destino
objetivo, en tanto se relaciona con la naturaleza de la cosa objeto del contrato
(LORENZETTI). En este marco y de acuerdo con la regulacion especifica de este
contrato, cobra especial relevancia lo atinente al destino habitacional; en efecto, el
Cddigo Civil y Comercial ha prestado particular atencién a esta finalidad del contrato

de locacion de cosas.

Por ello es por lo que, (art. 1194 CCC) establece que, si el destino es mixto (es decir,
si un inmueble se alquila para realizar una explotacién comercial y, ademas, como
vivienda), deberan aplicarse las normas correspondientes al destino habitacional (arts.

1196 y 1222 CCC); esto es lo que se conoce como tutela habitacional.

Asi, a través de la primera, se proscribe la posibilidad de que se requiera al locatario:
a) el pago de alquileres anticipados por periodos mayores a un mes; b) depdsitos de
garantia o exigencia asimilables, por cantidad mayor al tiempo del importe
equivalente a un mes de alquiler por cada afio de locacion contratado (por ejemplo, si
el plazo de la locacion es de dos afios, no puede exigirse como dep0sito en garantia
un valor superior a dos meses de alquiler); y c) el pago de valor llave o equivalentes
(en tanto estos conceptos si resultan caracteristicos de los contratos de locacién con
destino comercial). Esta normativa es de orden publico y, por tanto, las partes no

podrian dejarla de lado ni aun a través de un pacto expreso.
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2.5 Efectos de la locacion

2.5.1 Obligaciones del locador

La entrega de la cosa: “El locador debe entregar la cosa conforme a lo acordado.
A falta de prevision contractual debe entregarla en estado apropiado para su
destino, excepto los defectos que el locatario conocid o pudo haber conocido”
(Art. 1200 Codigo Civil y Comercial)

Conservacion de la cosa.

El locador debe conservar la cosa locada en estado de servir al uso y goce
convenido y efectuar a su cargo la reparacion que exija el deterioro originado en
su calidad o defecto, o en la de sus dependientes o en hecho de terceros o caso
fortuito.

Si al efectuar la reparacion o innovacion se interrumpe o turba el uso y goce
convenido, el locatario tiene derecho a que se reduzca el cafion temporariamente
en proporcion a la gravedad de la turbacion o, segun las caracteristicas a resolver
el contrato. (art. 55 Cod. Civil y Comercial)

Pago de las mejoras:” El locador debe pagar las mejoras necesarias hechas por el
locatario a la cosa locada, aungue no lo haya convenido, si el contrato se resuelve
sin culpa del locatario, excepto que sea por destruccién de la cosa.” (art. 56 Cod.
Civil y Comercial)

La frustracion del uso o goce de la cosa

Si por caso fortuito o fuerza mayor, el locatario se ve impedido de usar o gozar de
la cosa locada, o ésta no puede servir para el objeto de la convencién, puede pedir
la rescision del contrato, o la cesacidn del pago del precio por el tiempo que no
pueda usar o gozar de la cosa. Si el caso fortuito no afecta a la cosa misma, sus
obligaciones contintian como antes. (art. 1203 Cod. Civil y Comercial)

La supresion de la falta de luminosidad del inmueble como vicio:” la pérdida de
luminosidad del inmueble urbano por construcciones en las fincas vecinas no
autoriza al locatario a solicitar la reduccién de precio ni a resolver el contrato,
excepto que medie dolo del locador.” (Leiva Fernandez,2014)

El art 1605 del Codigo Civil de Vélez Sarfield consideraba vicio redhibitorio que
el inmueble se vuelva oscuro por edificarse en predio lindero, esto era ldgico
porque la actividad productiva cesaba con la caida del sol, ya que no habia luz

eléctrica. Hoy ese planteo no es adecuado, ni tampoco considerarlo vicio
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redhibitorio, ya que el defecto no se origina en la cosa objeto del contrato, sino en

otra causa ajena cual es la construccion lindera inexistente al momento de

contratar la locacion. (Leiva Fernandez, 2014, p. 63)

2.5.2 Obligaciones del locatario

e Prohibicion de variar el destino: “el locatario puede usar y gozar de la cosa,

conforme a derecho y exclusivamente para el destino correspondiente” (art. 1205

Cdd. Civil y Comercial). No puede variarlo, aunque ello no cause perjuicio al

locador.

e Conservacion de la cosa en buen estado: el locatario debe mantener la cosa y

conservarla en el estado en que la recibié. No cumple con esta obligacion si la

abandona sin dejar quien haga sus veces. Responde por cualquier deterioro

causado a la cosa, incluso por visitantes ocasionales, pero no por accion del

locador o sus dependientes. (art. 1206 Cod. Civil y Comercial)

e Reparaciones a la cosa:

Si la cosa es mueble, el locatario tiene a su cargo el gasto de su conservacion y las

mejoras de mero mantenimiento, y sélo éstas si es inmueble. Si es urgente realizar

reparaciones necesarias puede efectuarlas a costa del locador dando aviso previo. (art.
1207 Cad. Civil y Comercial)

Responsabilidad por el incendio de la cosa: En caso de destruccion de la cosa
por incendio no originado en caso fortuito, también responde el locatario.

En este sentido hubo un cambio de opinidn, el art. 1572 del derogado Codigo
Civil presumia iuris tantum que el incendio era un caso fortuito y ponia en
cabeza del locador la carga de la prueba de lo contrario y la consiguiente
responsabilidad del locatario, a quien le bastaba probar el incendio. Era una
situacion injusta y hacia falta adecuar la regla a las responsabilidades
derivadas de la guarda de la cosa en cabeza del locatario. (Leiva Fernandez,
2014)

Pago del canon convenido:” la prestacion dineraria a cargo del locatario se
integra con el precio de la locacion y toda otra prestacion de pago periddico

asumida convencionalmente por el locatario” (art. 1208 Coédigo Civil y
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Comercial). A falta de convencidn, el pago debe ser hecho por anticipado: si
la cosa es mueble, de contado y si es inmueble por periodo mensual

e Pago de las cargas y contribuciones por la actividad

e Obligacién de restituir la cosa: el locatario, al concluir el contrato, debe
restituir al locador la cosa en el estado en que la recibid, excepto los deterioros
provenientes del transcurso del tiempo y el uso regular.
También debe entregarle las constancias de los pagos que efectu6 en razén de
la relacion locativa y que resulten atinentes a la cosa o a los servicios que

tenga. (art. 1210 Cod. Civil y Comercial)

2.5.3 Régimen de mejoras

Brevemente, los arts. 1211y 1212 CCC establecen el régimen, supletorio de la voluntad
de las partes, en materia de mejoras, reemplazando el complejo y detallado sistema
establecido en la legislacion anterior. Como regla, el art. 1211 CCC estipula que el
locatario podra introducir las mejoras (sean ellas necesarias, Utiles o suntuarias) que le
permitan llevar adelante el uso y goce concedidos por el contrato. Ello es asi, excepto
que: a) existiese pacto expreso en contrario (como consecuencia de la autonomia de la
voluntad de las partes); b) las mejoras alterasen la substancia o la forma de la cosa locada
(puesto que ello resulta una facultad del locador y no del locatario, mero tenedor); y c)
hubiese sido interpelado a restituir la cosa por el locador.

Ahora bien, para reclamar por la realizacién de mejoras, la regla es que el locatario podra
hacerlo respecto de las necesarias, pero no en relaciéon con las utiles ni suntuarias. Tal

regla reconoce como excepcion:

Art. 1202 CCC: “El locador debe pagar las mejoras necesarias hechas por el locatario a
la cosa locada, aunque no lo haya convenido, si el contrato se resuelve sin culpa del

locatario, excepto que sea por destruccion de la cosa”

Art. 1207 CCC: “Si la cosa es mueble, el locatario tiene a su cargo el gasto de su
conservacion y las mejoras de mero mantenimiento, y solo éstas si es inmueble. Si es
urgente realizar reparaciones necesarias puede efectuarlas a costa del locador, dandole

aviso previo”
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Si las partes hubiesen pactado la prohibicion (general o particular) de introducir mejoras
(art. 1212 CCC), se considerara que el incumplimiento de dicha prohibicion importara
violar la obligacion de conservar la cosa en el estado en que se recibid (art. 1206CCC)
por parte del locatario y, por tanto, autorizara al locador a extinguir, por resolucion, la
relacién contractual (art. 1219, inc. b CCC).

Finalmente, en relacion con las mejoras Utiles o suntuarias cabe remitirse a lo establecido
por el art. 1224 CCC “el locatario puede retirar la mejora util o suntuaria al concluir la
locacion; pero no puede hacerlo si acordé que quede en beneficio de la cosa, si de la
separacion se sigue dafio para ella, o separarla no le ocasiona provecho alguno. El locador
puede adquirir la mejora hecha en violacion a una prohibicion contractual, pagando el

mayor valor que adquiri6 la cosa”
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CAPITULO I
El derecho a la propiedad privada: derecho humano. Proteccion

En un primer momento voy a tratar sobre el derecho a la propiedad como un derecho
humano, que hace a la dignidad de la persona y a su posibilidad de realizacion, tratando

los limites al mismo

En un segundo momento voy a hacer referencia a un medio de proteccion de la propiedad
privada. Las personas, como titulares del derecho de dominio, en el contexto de este
trabajo, seria un inmueble, pueden usar, gozar y disponer del mismo. En el &mbito de esas
facultades puede locar el inmueble, y como medida de seguridad del pago del monto
debido por el locatario, se constituye el contrato de fianza, como respaldo ante la
insolvencia econémica y otras vicisitudes que puedan surgir. Seguidamente, voy a

relacionar ambos contratos anteriormente descriptos.

3.Derecho a la propiedad

3.1 El derecho de propiedad como un derecho humano

La categoria de derechos humanos se refiere a derechos que hacen a la dignidad de la
persona, y cuyo respeto esta intimamente relacionado con la posibilidad de cada sujeto
de poder realizar su plan de vida. Se trata de un ndcleo vital de relaciones que no pueden

ser alteradas legitimamente por un tercero.

El derecho de propiedad como derecho humano estd conformado por dos aristas
principales: la primera es ese grupo de cosas necesarias para el desarrollo del sujeto,
mientras que la segunda es el producto de trabajo material e intelectual de la persona, es
decir las cosas materiales e inmateriales que a partir de su interaccién con el mundo

externo son creadas o producidas.

Asi, tener propiedad privada no es un fin en si mismo, sino que es un elemento importante
e insustituible para los individuos porque les es util para lograr el desarrollo individual,

convirtiendo al derecho de propiedad en un Derecho Humano.
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Se ha dicho que “lo que el hombre es, lo que hace y lo que posee constituyen una unidad,
de modo que una agresion contra sus pertenencias es una agresién contra su

individualidad y su derecho a la vida.” (Pipes, Propiedad y libertad, 273)

El derecho de propiedad privada ofrece a los individuos la posibilidad de reconocer el
esfuerzo propio, por sentirse responsable por los resultados que el esfuerzo procuro, da
un sentido de dignidad y orgullo entender que son la capacidad y voluntad diaria de las
personas las que les permiten obtener los medios para lograr la independencia y libertad
personal, tal como lo expresaria Nicolas Avellaneda: “ La propiedad privada levanta la
condicion del hombre e imprime a su carécter la independencia que su vida asume, y
como ha sido adquirida por el trabajo, que es un esfuerzo, y preparada por la economia,
gue es una precision, le da la conciencia enérgica de sus facultades y de sus fuerzas. El
propietario se reconoce duefio de su destino, porque ha luchado hasta realizar el suefio de
su ambicion y porque ha vencido ” (Gregorio Badeni en “Reflexiones sobre la propiedad
privada”, 901).

Hoy en dia, el derecho a la propiedad privada se encuentra subordinada a los individuos,
en el sentido que la propiedad dejo6 de ser el centro de la sociedad, dejé de ser el objetivo
ultimo de los sistemas juridicos para transformarse en un medio para lograr el nuevo fin
de los sistemas juridicos que es la completitud de la persona, la posibilidad que cada ser
humano logre desarrollar su propio proyecto de vida con las herramientas que la sociedad
le provee. En una palabra, que las personas alcancen la felicidad. (Pipes, Propiedad y

Libertad, pagina 64)

3.1.2 El derecho de propiedad en los instrumentos internacionales de

derechos humanos

“Toda persona tiene derecho a la propiedad, privada y colectivamente. Nadie sera privado
arbitrariamente de su propiedad.” (articulo 17 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos). Sin embargo, el derecho a la propiedad fue extremadamente controversial en
muchos de los estados que redactaron la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH)

La controversia reflejaba la division ideoldgica de la Guerra Fria, entre los paises
democraticos y capitalistas, por un lado, y los Estados socialistas no democréticos, en el
otro. Lamentablemente, las sospechas sobre la propiedad privada como un derecho

humano fundamental persisten hasta hoy en dia, en detrimento de la coherencia de los
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derechos humanos como un concepto politico que sirva de guia para la proteccion de las
libertades fundamentales y de la prosperidad.

El primer borrador de la DUDH, preparado por el abogado canadiense (y socialista) John
Humphrey (1973), priorizo la propiedad colectiva por sobre los derechos individuales de
propiedad y se refirid unicamente al derecho a poseer “propiedad personal”. De acuerdo
con el borrador de Humphrey, la posesion de empresas industriales, comerciales u otras
de cardcter lucrativo serian gobernadas por la legislacion nacional — y el Estado podria
regular la adquisicion y uso de la propiedad privada. Esta fraseologia fue inspirada y
apoyada por paises comunistas y latinoamericanos cuyas constituciones solo protegian la
propiedad personal y dejaban al Estado en la libertad para regular los medios de
produccion.

Borradores posteriores, y la version final, acomodaron las objeciones del Occidente. Pero
mientras que los Estados Occidentales triunfaron en obtener una proteccion a la propiedad
privada en la no legalmente vinculante DUDH, fracasaron en este esfuerzo cuando la
Asamblea General adopt6 el legalmente vinculante Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en 1966. Una serie de subsiguientes convenciones internacionales
“pilares” de derechos humanos, incluyeron cldusulas que prohiben la discriminacion
sobre la base de propiedad o en relacion con la propiedad basandose en el sexo, religion,
raza u otras categorias similares de una persona. Pero ninguna de estas convenciones
incluye una legitimacion independiente del derecho a la propiedad privada.

Inclusive la Convencidon Europea de Derechos Humanos (CEDH), adoptada por las
democracias liberales de Occidente en 1950, agreg6 el derecho a la propiedad (definido
débilmente como el mero goce pacifico de posesiones) sélo como un protocolo adicional.
La CEDH provee cierta proteccion contra la expropiacion, pero le permite a los Estados
un “margen de apreciacion” sumamente amplio. Tanto la Convenciéon Americana Sobre
Derechos Humanos como la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
protegen la propiedad privada, pero al igual que el caso con la CEDH, sus protecciones

contra la expropiacién y las confiscaciones regulatorias son débiles.

3.1.3 Laimportancia fundamental del derecho a la propiedad
Este desarrollo es un rigido indicador de lo lejos que ha viajado el concepto de derechos
humanos desde que los Estados Unidos se convirtié en el primer pais fundado bajo la idea

que todos los hombres poseen derechos inalienables.
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La Declaracion de Derechos de Virginia de 1776 (que inspird la Carta de Derechos de
EE. UU.) declaré la propiedad como un derecho inherente de todos los hombres, vy el
derecho a la propiedad es protegido por la Quinta Enmienda a la Constitucién de EE. UU.
Que el derecho a la propiedad fue considerado como una precondicion para los derechos
individuales queda claro en el ensayo de James Madison (1792) sobre la propiedad, en el
que escribio: “El Gobierno ha sido instituido para proteger la propiedad de todo tipo; tanto
aquella que subyace en los distintos derechos de los individuos, como aquella que el
término particularmente expresa. Siendo éste el fin del gobierno, solo ese es un gobierno
justo, el que asegura imparcialmente a cada hombre, lo que es propio.”

Pero el énfasis en la propiedad como un derecho humano inalienable no fue exclusiva de
los padres fundadores de Estados Unidos de aquel tiempo. La (primera) Declaracion
francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 expresa que “la propiedad
es un derecho inviolable y sagrado.” La mayoria de las constituciones europeas de las
democracias liberales incluyen cartas de derechos, frecuentemente inspiradas en las de
Estados Unidos y Francia, que protegen el derecho a la propiedad privada.

Los fundadores americanos y los tempranos promotores europeos de la democracia liberal
comprendieron que la proteccion legal de la propiedad privada contra la interferencia
arbitraria crea una esfera de inviolabilidad que es necesaria para el goce de otras
libertades, tal como la privacidad y las libertades de expresion, asociacion, y religion. Si
todos los hogares, medios de comunicacion, organizaciones, e instituciones religiosas
pertenecieran al Estado, el gobierno tendria la capacidad de controlar la mayor parte de
las vidas de los ciudadanos, dirigir sus capacidades productivas, y silenciar la disidencia.
En la medida que el entendimiento clasico del derecho a la propiedad incluye una
obligacion positiva, ésta se encuentra limitada a la adopcion de un marco legal apropiado
y a la proteccidn contra las transgresiones de terceros. El derecho a la propiedad provee
oportunidades y capacidad de accion, pero no garantiza resultados. No incluye una
obligacion positiva de “cumplir” con el derecho a la propiedad a través de la transferencia
coercitiva de la propiedad de un individuo a otro. Tal obligacién de derechos humanos
haria en gran parte ilusoria la esfera de proteccion de la propiedad y socavaria, en lugar
de fortalecer, la dignidad humana. Mas alla, un deber positivo de cumplir con el derecho
de propiedad haria la aplicacion de este derecho algo completamente arbitrario e
incompatible con los requisitos de claridad legal y previsibilidad, sobre los que depende
el respeto al Estado de derecho. (Jacob Mchangama,2016).
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3.2 La Fianza en el contrato de locacion inmobiliaria.

3.2.1 Origen de la problematica

Ya desde el Derecho Romano, es una gran preocupacion de los juristas agregar al crédito
un plus que refuerce la seguridad de su cobro. ElI Derecho Romano, teniendo en miras esa
premisa, regulé garantias personales tales como el "vindex de la manus injectio”, los
"vales", los "praedes", y los "adpromissores™; 10s que se comprometian accesoriamente
con el promitente principal, para garantizar el riesgo de la insolvencia del deudor. Dentro
de las garantias reales crearon la enajenacion con pacto de fiducia, la prenda o pignus y
la hipoteca. La clasica distincidn entre garantias reales y personales se mantiene, y esta
dada por la circunstancia de que en las primeras existe una cosa especifica, l1éase cosa en
el sentido del articulo 2.311 del C.C, afectada al cobro del crédito garantido, mientras que
en las personales es todo el patrimonio del fiador el que responde por la inejecucion de
las prestaciones. En la conciencia social, la garantia real por excelencia, esto es, la
hipoteca no tiene las mismas connotaciones que la garantia personal méas difundida: la
fianza. La forma de otorgamiento de la primera, la indisponibilidad que acarrea, el costo
de su constitucion, asi como lo expeditivo de la ejecucion del bien gravado, llevan a la
poca utilizacién de este contrato. Si a esto sumamos, el hecho de que esas ejecuciones
han traido aparejadas la pérdida de la vivienda de numerosas familias, se comprenderé la
reticencia hacia la misma. Por su parte, la fianza se impone como un medio casi
imperceptible de obligarse por un tercero. Esta garantia permite la libre disponibilidad
del patrimonio; es de simple y econdmica creacion; se hace efectiva a través de un juicio
ordinario con dilatados plazos procesales y amplio debate. Es por lo que el potencial
fiador "por no hacer que se frustre la expectativa del futuro locatario, su familiar, pariente
0 amigo, accedera a someterse a la clausula predispuesta (clausula de estilo], asumiendo
peligrosos riesgos, algunos ignorados por €l, y esperanzado en que todo transcurra y
termine bien” (Mambrin, Antonio E; Burini, Claudia A. La fianza en el contrato de
locacion de cosas, Ponencia presentada en el VII Encuentro de Abogados Civilistas,
realizado en Rosario los dias 24 y 25 de junio de 1.993. Publicado en Revista JURIS N°
150 p. 529)
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3.3 Analisis de los cambios en el contrato locacion.

3.3.1 Evolucién Legislativa. La legislacion de emergencia

La intervencién del Estado en el régimen de las locaciones urbanas tuvo una breve
experiencia en 1921 a 1925, pero luego y a partir de 1943 (decreto 1580/43) se dictaron
leyes llamadas de emergencia que se sucedieron en forma interrumpida unas a otras y que
se caracterizaron por dos disposiciones esenciales: la prorroga de las locaciones,
cualquiera fuera el término pactado por las partes y el congelamiento de los alquileres.
(Risolia, 1947). La derogacion de este sistema que se prolongd hasta el 30 de noviembre

de 1979 hace innecesario entrar en el detalle de esta legislacion.

Desde la implantacion de las primeras leyes sobre locaciones se ha discutido la
legitimidad de la intervencion del Estado en los contratos en curso de ejecucion, esta
discusion puede considerarse superada por los hechos. Todos los paises en que se ha
hecho sentir el problema de la escasez de viviendas, han dictado leyes de prorroga y los
tribunales han reconocido su legitimidad. También la Corte Suprema ha declarado la
constitucionalidad de tales leyes, porque mientras el derecho de propiedad amparado por
la Constitucién no se vea afectado en sus atributos esenciales, hay que reconocer la
validez de las leyes que lo reglamenten, particularmente cuando esa regulacion se funda

en imperiosas motivaciones de caracter econémico-social.

Una cuestion es la legitimidad de la prérroga de las locaciones y otra su conveniencia.
En 1943 comenzd a hacerse sentir la escasez de vivienda en los grandes centros urbanos,
pues la guerra habia acelerado el proceso de industrializacion, y con ella el
desplazamiento de la poblacion rural a las ciudades, por lo que se dicto el citado decreto
1580. Esta legislacion, caracterizada como imprudente e imprevisora, precipito la crisis
de la vivienda, porque como los propietarios no disponian ya de su propiedad y alquilar
era un mal negocio, se paralizé la construccion al tiempo que el éxodo rural se aceleraba.
Las prorrogas de los alquileres se fueron sucediendo unas a otras, consolidando la
situacion de los inquilinos, a la par que la inflacion iba haciendo mas irrisorios los
alquileres y mas injusta la situacién de los duefios. Ademas, por otra parte, el Estado
aumentaba las contribuciones y los gastos de mantenimiento crecian rapidamente, se dio

con frecuencia el caso de que las rentas no cubrieran los gastos. (Cafién, Jorge, 2009)

Los resultados de esta (denominada por algunos “equivocada”) politica legislativa

quedaron a la vista, dado que se creo la desconfianza en el contrato de locacion; ya nadie
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o casi nadie construia para alquilar y los que lo hacian cobraban rentas gravosisimas, por
ello la masa de la poblacion, cuyos recursos les permitiria pagar un alquiler razonable,
pero que carecen de medios para adquirir una vivienda, se hallaban en la imposibilidad
de encontrar un techo. Los nuevos matrimonios recurrian a la pesima solucion de vivir
con la familia de algunos de los conyuges o adquirian a costa de enormes sacrificios un
minusculo departamento en el que se mantenian incrustados a pesar de que la familia
aumentara; alli la vida familiar se desenvolvia de manera inapropiada agravando las

dificultades de la convivencia.
3.3.2 Laatenuacion de las prérrogas: Leyes 17.368 y 17.607

Hacia 1968 se hacia sentir, desde afios atrds, una constante presién para atenuar el
régimen de prorroga de las locaciones urbanas, por lo pronto era evidente que dicha
prérroga no tenia justificacion alguna en el caso de inquilinos comerciantes e industriales.
Tanto unos como otros trasladaban el importe de los alquileres a la mercaderia, de tal
modo que no era Idgico ni justo que siguieran detentando un privilegio que perjudicaba
gravemente a los propietarios y quitaba al comercio su necesaria movilidad y espiritu
competitivo. Incrustados en sus locales al amparo de las prérrogas, los comerciantes se
aferraban a la ganancia segura derivada del bajisimo alquiler, sin procurar el progreso
resultante de una evolucién conducida con capacidad. Ni siquiera existia la ventaja social
de precios mas bajos, pues era una comprobacion constante que, existiendo dos comercios
vecinos del mismo ramo, uno con el alquiler congelado y el otro fijado libremente, sin
embargo, los precios de las mercaderias eran iguales, y la regulacion se producia siempre

al nivel mas alto, pues los precios mayores atraen a los menores.

Pero, sobre todo, habia una razén decisiva para concluir con la prérroga para el comercio
y la industria; el unico motivo que puede justificar ese régimen es una escasez de locales
que impide el libre juego de la oferta y la demanda, permitiendo a los propietarios
imponer el alquiler a su arbitrio. Dicha situacion no existia en nuestro pais en 1.967, por

el contrario, los locales abundaban, de modo que la prérroga carecia de justificacion seria.

La ley 17.607 puso término al sistema de prorroga para todos los locales de comercio,
industria, profesiones liberales y cualquier otra actividad lucrativa, sélo se exceptuaron
los garages, teatros y cinematdgrafos, porque la escasez de locales para tales actividades
justifica una solucién intermedia. En esos casos, los locatarios tenian derecho a continuar

en la locacion siempre que se avinieran a pagar los precios que fijare el juez teniendo en
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cuenta los valores actuales; en igual situacién quedaron, por imperio de la ley 16739, los

locales destinados a actividades civiles no lucrativas.

La ley 17368 libero totalmente las nuevas locaciones, cualquiera sea su destino, aunque
manteniendo las prdrrogas para los contratos vigentes destinados a vivienda. La
liberacion de las nuevas locaciones era indispensable como incentivo del capitalista que
construye para alquilar, de forma tal que el hecho de que los nuevos contratos estuvieran
también amenazadas con su régimen de prorroga, descorazonaba a los inversores o bien
los inducia a exigir en el primer contrato alquileres excesivos para ponerse a cubierto, por
lo menos por algunos afos, de los peligros de la prérroga. El inversionista, protegido por
el Cadigo Civil y seguro de que al término del contrato podria recuperar su propiedad, se
sintié impulsado a volver a lo que era una de las inversiones mas seguras y estimadas:
construir para alquilar. En materia de vivienda se pueden seguir dos caminos: o bien el
Estado lo afronta integral y exclusivamente, como ocurre en los paises comunistas; o se
cuenta con la colaboracion de los capitales privados, en este Gltimo sistema esta inserto
nuestro pais, y siendo asi, descorazonar a los inversores es agravar ciertamente el
problema. Después de la atenuacion de las prorrogas como consecuencia de las leyes
17368 y 17607, un cambio de politica legislativa motivo una vuelta al régimen de
prérrogas (leyes 18880, 19405 y 20624); empero, en 1976, hubo un nuevo cambio, esta
vez en el sentido de la liberacion paulatina pero total de los alquileres. La ley 21342
estableci6 un régimen seguln el cual los alquileres se fueron liberando en distintos plazos
tomando en cuenta la mayor actividad de los contratos, hasta que el 30 de noviembre de
1979 quedaron liberados todos. En su propdsito de consolidar este régimen, el Estado da
su garantia (art. 6°, ley 21342) a la libertad de contratacién de las locaciones iniciadas o
que se inicien a partir del primero de enero de 1974, lo que significa que, en caso de
dictarse una nueva ley de prérroga, el Estado deberé indemnizar a los propietarios.

3.3.3 Ley de Locaciones Urbanas 23091

El régimen de las locaciones urbanas no puede ser analizado exclusivamente bajo la
Optica de la ley N° 23091, sancionada en 1984, a estas disposiciones deben afadirse otras
gue han sido sancionadas tanto por el gobierno nacional como por algunos gobiernos
provinciales, que tienden a regular aspectos especificos de la locacion o a clarificar su

aplicacion a los regimenes locales.
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El contrato de locacion es aquel por el cual una de las partes (llamada locador) se obliga
adar el uso y goce de una cosa a la otra (llamada locataria) a cambio del pago de un precio
determinado en dinero (art. 1493, Cddigo. Civil). Aunque discutible, entendemos que
debe admitirse que hay contrato de locacion cuando el pago se hace en especie
determinable en dinero, pues no se advierte que haya cambiado el objeto contractual, que

es el uso y goce de una cosa por un tercero. (Spota, 1954)

Se trata de un contrato bilateral, oneroso, consensual, tipico, conmutativo, no formal y
de ejecucidn continuada. En materia de locaciones urbanas la ley N° 23091 se limita a
establecer que ella se aplica a las locaciones destinadas a la vivienda, al comercio o a la

industria, esta claro que se trata de locaciones de bienes inmuebles.

Entonces el interrogante que se plantea es si es aplicable a todos los inmuebles, siendo
negativa la respuesta. No sélo quedan excluidos todos los contratos propiamente rurales
(arrendamientos, aparcerias y contratos accidentales), regulados por la ley 13246 y las
modificaciones introducidas por las leyes 21452 y 22298, sino también aquellos contratos
que tienen por objeto un inmueble destinado a la vivienda, comercio o industria pero que
no esta ubicado dentro del ejido urbano. Este tema no es menor, porque si la locacion es
urbana deberan aplicarse preponderantemente las normas de la ley 23091. En cambio, si
se trata del alquiler de un inmueble ubicado fuera de la zona urbana, aunque se destine a
la vivienda, comercio o industria (como seria el caso de los almacenes de ramos generales

ubicados en las zonas rurales), sélo queda regulado por el Codigo. (Zavalia, 1992)

Un tema singular esta dado por las locaciones de bienes inmuebles pertenecientes al
Estado, sea nacional, provincial o municipal. EI Codigo Civil (art. 1502) establece que
estos arrendamientos se regiran por las disposiciones del derecho administrativo y sélo
subsidiariamente por el propio Cédigo. Debe destacarse que las disposiciones de la ley
N° 23091 alcanzan a los inmuebles que carezcan o pierdan en el futuro de autorizacion,
permiso, habilitacion o licencia para la explotacion de hotel, residencial, pension familiar
u otro tipo de establecimiento asimilable, otorgada por la autoridad administrativa
competente. El Proyecto de reforma mantiene la afirmacion de que la obligacién en
cabeza del locatario es el pago de una suma de dinero (art. 1121), con lo que se ha perdido
la oportunidad de permitir en forma expresa el pago en especie determinable en dinero.
A lo largo de sus disposiciones se advierte claramente que la regulacion que se propone

pretende abarcar todos los tipos de locacion que pueden existir segun el objeto
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contractual. Por ultimo, se establece que los contratos que se rigen por las normas
administrativas no son los que tienen como objeto contractual bienes del Estado (como
lo establece el art. 1502 vigente) sino los que son celebrados por el poder publico
(art.1126)

El tiempo de la locacion. La ley de locaciones urbanas establece plazos minimos
contractuales, lo cual significa que si se pactan plazos menores a los legales se considerara
que el plazo contractual es el fijado por la ley. Asi la norma diferencia entre inmuebles
destinados a la vivienda e inmuebles destinados al comercio o a la industria, fijando el
plazo minimo de dos y tres afios respectivamente (art. 2). Si la locacion fuera mixta (es
decir con ambos destinos) debera entenderse que el plazo minimo es de tres afios (Lopez
de Zavalia, op. Cit., pag. 457) porque los plazos minimos no son aplicables a las prérrogas
de locacion. (Camara. Civ. Cap. Fed., Sala E, “Tekneian, Perla C/ Martins, Dario”, L.L.
1992-E-323)

Esta norma deroga implicitamente lo dispuesto en el Cédigo Civil, el cual fija plazos
minimos menores para las mismas hipotesis: afio y medio para inmuebles destinados a la
vivienda y dos afios para aquellos que tengan fines comerciales o industriales (art. 1507).
Esta derogacion, sin embargo, no es absoluta, porque, como se dijo precedentemente, los
plazos del Codigo Civil son los que rigen para inmuebles, que tengan los destinos
informados, pero que se encuentren fuera del ejido urbano. En cuanto al plazo maximo
nada sefiala la ley de locaciones urbanas, por lo que debe aplicarse el plazo de diez afios
establecido en el art. 1505 del Cddigo Civil. Esto significa que, si en el contrato se ha
previsto una opcion en favor del locatario para prorrogarlo, el plazo de dicha opcion
sumado al término original no puede superar los diez afios. Esto, sin embargo, no obsta a
que las partes, finalizado el contrato pactado en diez afios, celebren una prérroga de dicho

contrato.

Por ultimo, debe abordarse que esta ley establece que en ciertos contratos puede pactarse
un plazo inferior al minimo legal (art. 2). Ellos son: a) Las contrataciones para sede de
embajadas, consulados, organismos internacionales, personal diplomatico, consular o de
tales organismos; b) los contratos sobre viviendas con muebles que se alquilen con fines
de turismo, en zonas aptas para este fin, y siempre que el plazo no supere los seis meses,
pues si los supera, se presume que no hubo fin de turismo; c¢) los contratos sobre espacios

destinados a la guarda de animales, vehiculos y otros objetos, como asi también los
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contratos de garaje; d) las locaciones de puestos en mercados Yy ferias; y €) los contratos
en los cuales el Estado (nacional, provincial o municipal) y los entes autarquicos revistan

el caracter de inquilinos.

3.3.4 Regulacion en el Cadigo Civil y Comercial. Ley 26994

El Cdédigo Civil y Comercial (CCC) se encuentra vigente en nuestro pais desde el 1 de
agosto del 2015. EI mismo establece una serie de modificaciones a la legislacion sobre
alquileres. La nueva norma deroga la ley 23.091 que regia desde 1984 todo el tema de
locaciones urbanas, pero muchos de sus articulos son receptados por el nuevo
ordenamiento. En general no hay grandes modificaciones, pero si algunas cuestiones que

hay que tener en cuenta para celebrar nuevos contratos de locacion.

El nuevo Cdodigo exige que los contratos de locacion se hagan por escrito (art.1188 CCC)
asi como sus prorrogas y modificaciones. Esto ya lo exigia la ley anterior, lo cual era
interpretado mayoritariamente como una solemnidad ad probationem, esto significa que
la forma no hace a la eficacia del negocio sino a la posibilidad de su acreditacion.

La muerte o discapacidad, excepto pacto en contrario, no son causal de extincion del
contrato, es decir, la locacion se transmite a los herederos del locador o del locatario por
causa de muerte. Asimismo, la locacidn subsiste por el tiempo pactado en el contrato,

aunque el inmueble sea enajenado (art. 1189).

Si la cosa locada es inmueble, o parte material de un inmueble, destinado a la habitacién,
en caso de abandono o fallecimiento del locatario, la locacion puede ser continuada en las
mismas condiciones pactadas, y hasta el vencimiento del plazo contractual, por quien lo
habite y acredite haber recibido del locatario ostensible trato familiar durante el afio
previo al abandono o fallecimiento. El derecho del continuador de la locacion prevalece

sobre el heredero del locatario (art.1190).

Para celebrar contrato de locacion por mas de tres afios, o cobrar alquileres anticipados
por el mismo periodo, a traves de un representante, se requiere facultad expresa
(art.1191). La celebracion del contrato de locacion es considerada un acto de
administracion, por lo cual, locador y locatario, sélo requieren contar con dicha aptitud
para que el contrato sea valido. Por excepcion, podra ser considerado un acto de

disposicion cuando se exceda de un determinado plazo, esto es, cuando se exceda los tres
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afos, para lo cual el representante requiere facultad expresa. Comprende tanto la facultad
de celebrar el contrato de locacion como de percibir pagos anticipados, entendiéndose tal,
el que se efectda antes de ser exigible.

La nueva norma incorpora una proteccion especial para las personas con discapacidades
ya que es nula toda clausula que impida el ingreso, o excluya del inmueble alquilado,
cualquiera sea su destino, a una persona incapaz o con capacidad restringida que se
encuentre bajo la guarda, asistencia o representacion del locatario o sublocatario, aunque
éste no habite el inmueble (art.1195). Obviamente en este caso la nulidad sera parcial y
solo recaera sobre la clausula de exclusion. Otras de las modificaciones insertadas por el
nuevo Codigo se encuentran referidas a los alquileres anticipados, a los meses entregados
como depdsito en garantia y a la prohibicion del valor llave. Si el destino es habitacional
no puede pedirse al locatario el pago anticipado mayor a un mes de alquiler; asimismo
solo se podré pedir como garantia el deposito de un mes por cada afio de contrato pactado
y no podra exigirse el pago del valor llave (art.1196); estas tres prohibiciones sélo rigen,
reitero, para las locaciones habitacionales, no siendo por ende, aplicable a la locacion con
destino comercial, industrial o empresarial donde es costumbre exigir el pago del valor
llave.

La reforma incorpora un articulo novedoso sobre la rescision contractual, que establece
que la pérdida de luminosidad del inmueble urbano por construcciones en las fincas
vecinas no autorizan al locatario a solicitar la reduccion del precio ni a resolver el

contrato, excepto que medie dolo del locador (art.1204).

Otro punto importante de la reforma estd dado por precio de la locacion, el art.1187 del
nuevo codigo remite supletoriamente a lo normado para la compraventa, con lo cual el
precio puede ser determinado en una suma fija, puede dejarse su fijacion al arbitrio de un
tercero designado de comun acuerdo, o puede ser fijado con referencia a otra cosa cierta.
En cualquier caso, se entiende que hay precio valido si las partes previeron el
procedimiento para determinarlo (art.1133). Con lo cual podemos decir que toda locacion
urbana podréa tener un precio fijo, y para fijarlo se podra recurrir al procedimiento usado
en la actualidad de fijar un valor total por el tiempo del contrato, incluyendo en el mismo
los incrementos pretendidos y luego dividirlo en cuotas mensuales que pueden variar cada
seis 0 doce meses. Ello es perfectamente legal en la medida que se regule un monto fijo
como precio total del valor locativo. La segunda opcién que da la ley es quizas la menos

usual de designar de comun acuerdo, antes o despues del contrato, a un tercero que sea
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quien fije el valor del alquiler (por ej. la tasacion de dos o tres inmobiliarias), y se lo
utiliza normalmente para las prorrogas contractuales. Si no se ponen de acuerdo serd el
juez quien fijara el valor del mismo. Y la tltima opcion, quizas la méas interesante, es fijar
el precio del alquiler en base al valor de otra cosa cierta. Si bien sigue vigente la
prohibicion de la actualizacion de los alquileres en base a indices (ley 23.928/91 arts. 7'y
10), la nueva ley, permite fijar el precio del valor locativo en relacion al precio de otra
cosa cierta, por ejemplo, el valor del délar u otra moneda extranjera, o al precio de la
nafta, del ladrillo, del cemento, etc. Para el caso de fijarlo en relacion al ddlar, no
corresponde obviamente hacerlo en relacién al blue o marginal, ya que el mismo es ilegal
y no existe en consecuencia una cotizacion oficial; con lo cual solamente podria hacerse
en base al valor oficial, o se podria pactar expresamente al valor del contado con
liquidacién que es un tipo de cambio que surge de la compraventa de acciones o titulos
de deuda, cuya legalidad fue ratificada por la Corte Suprema y por consiguiente tiene un

valor oficial.

Por otra parte, continla vigente en el nuevo Codigo la rescision anticipada del contrato
de locacion por parte del locatario. EI cambio de la nueva norma esté en el preaviso que
debe dar el inquilino, que antes debia darlo con una antelacién de 60 dias. Sin embargo,
ese plazo no rige mas, fue eliminado con la reforma, por lo que el inquilino puede irse,
previa notificacion fehaciente, sin la condicién de un plazo de preaviso, abonando

obviamente la indemnizacion pertinente. -

El nuevo Codigo mantiene la no aplicacion de la tacita reconduccion, con lo cual, vencido
el término del contrato, si el locador continGa percibiendo el pago de alquileres del
locatario, no significa que exista un nuevo contrato por el minimo legal, sino solo que
ambas partes prorrogan el contrato, hasta que cualquiera de las dos y mediante
notificacion fehaciente decida dar por concluida la locacién. La continuacion de la
locacion bajo sus mismos términos implica necesariamente el pago, cobro y otorgamiento
de recibo de alquileres. Y quien paga, cobra, exige u otorga recibo lo hace en virtud de
los deberes seguidos de la continuacion de la locacion que esta en sus manos utilizar o no
y no porque haya tacita reconduccion. Si el monto de alquiler pagado luego de vencido el
plazo contractual excede el anteriormente pagado, no corresponde asumir que hay un
nuevo contrato (Leiva Fernandez, 2015). Estas son las principales modificaciones y
ratificaciones efectuadas por el nuevo Codigo Civil y Comercial a la legislacién sobre

alquileres. Como conclusion podemos decir que conforme a la opinion de la mayoria de
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los doctrinarios todos los contratos firmados con anterioridad al 1 de agosto se rigen por
la ley anterior por el respeto normativo a los derechos adquiridos y por lo normado por el
art.7 del nuevo Caodigo que establece que las nuevas leyes supletorias no son aplicables a

contratos en curso de ejecucion.
3.3.5 Derecho Comparado. Plazo Maximo

El Codigo Civil peruano establece un plazo maximo de duracion de la locacion, salvo que
el bien pertenezca a entidades publicas o a incapaces, casos en los cuales el plazo de la
locacion no puede ser mayor a seis afos (art. 1688). EI Codigo venezolano lo fija en 15
afios, salvo que se trate de casa-habitacién en cuyo caso puede durar toda la vida del
arrendatario, o de terrenos completamente incultos que pueden arrendarse hasta por 50
afios bajo la condicion de desmontarlos y cultivarlos (art 1580). EI Cédigo mexicano,
establece en diez y veinte afios segun se trate de locacion de inmuebles para habitacion y
comercio o industria, respectivamente. EI Cddigo uruguayo lo fija en 15 afios salvo que
tenga por objeto apoyar una presa o embalsar el agua, en cuyo caso se extiende a treinta
afios. (art 1782). El Codigo paraguayo lo fija en 5 afios, salvo que se trate de inmuebles
urbanos alquilados para levantar construcciones en el o rurales arrendados para realizar
plantaciones que requieran largo tiempo para alcanzar resultados productivos, en cuyo
caso el plazo méaximo es de veinte afios. (art 807). EI Cédigo aleman lo fija en 30 afios o
por toda la vida del arrendador o arrendatario. (art. 567). EI Codigo brasilefio (art. 565)
admite cualquier plazo, pero los comentaristas, desde que regia el Codigo anterior, estan
de acuerdo en que seria inaceptable un arrendamiento perpetuo, que desnaturaliza el
derecho de propiedad, segun algunos, el plazo no puede exceder de treinta afios. (Codigo
Civil de Brasil, nota al art. 1200 del codigo derogado en el afio 2002.)

Lo realmente relevante es establecer si es l6gico que la locacion deba tener un plazo
méaximo. (En defensa de qué interés? También, los Ultimos proyectos de reforma se
inclinan en ese sentido: me refiero al Anteproyecto Lambias de 1954 en su art. 1225
mantuvo el plazo de diez afios, pero lo amplio a veinte afios en caso de tratarse de
inmuebles destinados a una explotacion industrial o comercial. Por su parte el Proyecto
de Cddigo Unificado de 1987 (art. 1505) para estos supuestos lo elevé a cincuenta afios”
(Leiva Fernandez, “El arrendamiento (...)” T. IL. p. 1363).
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Por eso en el borrador elevado a la Comision se propuso optar por eliminar el plazo
maximo o ampliarlo como en el Proyecto de 1998. Se opt6 por lo segundo, que era una
de las decisiones posibles.

3.3.6 Intentos de superar el plazo maximo por via jurisprudencial

Durante la vigencia del Cédigo Civil se planted la inconstitucionalidad del plazo méximo
del referido articulo 1505 que , por regla, no prosperaron en razon que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion fijé su postura sobre la constitucionalidad del plazo maximo legal
vertida en el afio 1924 en la causa promovida por Manuel Cornu c. José Ronco (Fallos
142:68) y anteriormente al hacer suyo el dictamen del Procurador General Suplente
Horacio Rodriguez Larreta, al dictaminar en Horta, José c. Harguindeguy, Ernesto, acerca
del mismo tema pero respecto de las leyes 11.156 y 11.157 . Es que todos los derechos
tienen limites, seria lo mismo pretender que el usufructo trascienda la duracién de una
vida, o que la inscripcion hipotecaria tenga cien afios etc. La igualdad ante la ley es
conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio. No obstante, quedd firme el
pronunciamiento de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 15/09/2004,
Segura S. A. Inmobiliaria y Financiera International Hotel Development S. A. (Conf.
Leiva Fernandez, “El plazo maximo de la locacion y la Constituciéon Nacional”) que no
fue recurrido, con lo que se evito la instancia ante la Corte Suprema. En el fallo “Segura
S. A. Inmobiliaria y Financiera International Hotel Development S. A” el tribunal se
refiere al derecho a trabajar y ejercer industria licita, garantizado en el articulo 14 de la
Constitucion Nacional, sin embargo, lo garantizado: “es la actividad negocial, no el medio
instrumental para realizarla. M&xime si es posible realizar el mismo negocio a través de
otras figuras juridicas, como el usufructo, o recurriendo a diversos contratos asociativos,
o celebrando un leasing con pacto de retroventa (art. 1366 del Cédigo Civil). Figuras
juridicas que podrian haberse utilizado exclusivamente, o combinadas, como podria haber
sido la constitucion del derecho real de usufructo limitado a los 20 afios previstos para el
caso que el usufructuario sea una persona juridica (art. 2920 del Cédigo Civil) seguido de
un contrato de locacion con plazo suspensivo a la fecha del cese del usufructo” (Spota -

Leiva Fernandez, V, 1201. p. 286).
3.4 Cambios en la regulacién del contrato de fianza

La tipica figura de la fianza ha ido evolucionando, y de su caracter subsidiario se ha ido

pasando a otras formas derivativas en que la obligacion del garante es conjunta con la del
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deudor principal. Asi, “a la fianza simple ha sucedido la solidaria y a ésta la garantia del

principal pagador” (Lafaille, 1928, pg. 1928)

Para el Derecho Romano la fianza era un contrato formal mediante el cual una persona
(fiador) se obliga a pagar la deuda de otro (fiado), en caso de que este Gltimo no cumpla
con su deber. Este contrato era de caracter accesorio y requeria una obligacion valida que
la sustentara. Mediante la fianza se garantiza cualquier obligacion, incluso natural o
futura. Normalmente, el fiador se obligaba a la misma prestacion por su fiado. La fianza
se podia establecer por menos de la prestacion principal pero nunca por mas.

La fianza romana surgié de la estipulacién, y de acuerdo con el verbo utilizado en la
interrogacion y en la respuesta, daba lugar a una esponsio, una fidepromisio o una

fidiussio. (Ventura Silva, Sabino. Derecho Romano. Ed. Porrua. México.1982. Pag 334)

3.4.1 LaEsponsio

La Esponsio requeria el empleo del verbo spondere. Los garantes s6lo podian ser cives,
quienes se obligaban por medio de la siguiente formula: ¢ldem dare spondes? Spondeo:
(te comprometes a dar lo mismo: me comprometo). Se contraian dos obligaciones verbis.

Eran intransmisibles.

La responsabilidad de estos esponsores es la siguiente: son deudores, pues se obligan a
cumplir la misma prestacion que el fiado. Son deudores accesorios y no podian prometer
mas que el deudor principal y como resultaban mandatarios del deudor principal, podian
dirigirse contra este si habian pagado al acreedor que los habia requerido. Cuando el
mandato no habia sido sancionado, el recurso citado se cumplia por la Ley Publilia (daba
derecho al uso de la manus inectio (accion de la ley por aprehension corporal).

El pago hecho por uno de los garantes liberaba a los demés. Después se sancionaron una
serie de leyes que regularon la situacion de estos garantes, legislacion que también se

aplico a los fidepromissores. Estas leyes eran:

e La lex opuleia, dio a aquel entre los varios sponsores o fidepromissores que
hubiese pagado, una accién contra los otros para repetir de cada uno de ellos la

parte que habria tenido que cubrir si la obligacion se hubiese dividido
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e La lex furia de sponsu, dividio la deuda entre todos los cofiadores, existentes en
el momento del vencimiento de la obligacion, y limito su obligacion a dos afios

e Lalex Ciceria, impuso al acreedor el deber de declarar el importe total de la deuda
y el nimero de garantes.

e Lalex Cornelia, limitaba la responsabilidad de cada fiador respecto de un mismo

acreedor, hasta la suma de 20.000 sestercios al afio.

3.4.2 LaFidepromissio

Al caer en desuso la sponsio, le sucedi6 la Fidepromissio que podia ser usada por los
peregrinos, empleando el verbo fidepromitto, ejemplo: ¢ldem dari fidepromittis?:

fidepromitto. (empefias tu palabra para lo mismo: la empefio)
Los fidepromissores estaban sujetos a las mismas reglas que los esponsores.
3.4.3 LaFideiussio

En el Derecho Justiniano solo quedé la Fideiussio. Los fideiussores o fiadores podian

ser ciudadanos o extranjeros.
La obligaciéon del fideiussor se caracterizaba:

e por ser una obligacion accesoria, iba siempre unida a una principal

e se empleaba no sélo en las obligaciones verbis, sino que se extendia a una
obligacion futura

e debe tener el mismo objeto que la obligacién principal, por eso el fiador no
podia prometer mas que el deudor principal, ni en condiciones mas onerosas.

e podia prometer menos, es decir garantizar sélo parte de la deuda

e laobligacidn del fiador era transmisible a los herederos.

La situacién del fiador se regul6 de manera mas justa en el Derecho Imperial. Adriano
fue el que concedio en el caso de varios fideussores el “beneficium divisiones”, por él, el
fiador requerido de pago en juicio podia exigir al acreedor que dividiese su accion entre

los varios cofiadores presentes y solventes.

Justiniano introdujo el beneficium excussionis (beneficio de excusion), por medio del

cual, el cofiador perseguido por su acreedor podia exigir que éste procediera en primer
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lugar contra el deudor principal. Cuando el fiador pagaba, tenia derecho a que le fuera

cedida la accion que correspondia al acreedor contra el deudor.

Finalmente, la fianza no se establecia Unicamente por la stipulatio, sino que también se
formaba por el mandato cualificado o0 mandatum pecuniae credendae y por el constitutum
debiti alieni (constituto de deuda ajena). (Ventura Silva, Sabino. Derecho Romano. Ed.
Porrua. México.1982. Pag 336).

3.5 Fianza y negocios de garantia

La regulacion del contrato de fianza en el Codigo Civil y Comercial introduce importantes
modificaciones que son reveladoras de la atencion constante que merece esta figura en el

trafico comercial:

a) se unifica el régimen de la fianza civil y el de la comercial, estableciéndose un régimen
unico en el que, salvo pacto en contrario, el fiador cuenta con la posibilidad de oponer los
beneficios de excusion y division (Argeri, Sadl, L.L. 1979-A, pag. 877)

b) se tipifican los supuestos de fianzas generales admitiendo que se puedan garantizar
obligaciones futuras o indeterminadas, fijindose un monto maximo de la garantia (art.

1578) y una vigencia de su alcance que no puede superar los cinco afos;

c) el fiador tiene derecho al mantenimiento del plazo de la obligacion originaria, aunque
el deudor se haya presentado en concurso preventivo o se haya declarado su quiebra, salvo

pacto en contrario (art. 1586);

d) se establece en forma expresa que el acuerdo preventivo homologado que logre el

deudor no extingue la fianza, no implicando novacion a su respecto (art. 1597).

3.6 El concepto de fianza. Modificaciones.

En el Cod. Civil y Comercial (art.1574) se establece el concepto de fianza indicandose
que “Hay contrato de fianza cuando una persona se obliga accesoriamente por otra a
satisfacer una prestacion para el caso de incumplimiento”._Se incorpora como elemento
de la definicién la necesidad de que medie incumplimiento del deudor principal para

tornar exigible la responsabilidad del fiador. Pese a resultar implicitamente considerada,
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la nociéon de “incumplimiento” del deudor principal no aparecia expresamente
mencionada ni en el Cddigo Civil ni en el Cddigo de Comercio. La referencia al
incumplimiento del deudor principal centra ahora con mayor rigor conceptual la funcién
econdmica de la fianza como negocio de garantia frente a la falta de ajuste del deudor
garantizado al programa de conducta. La responsabilidad del fiador se producira ante
casos de estricto incumplimiento del deudor afianzado, como asi también cuando se
configura la mas amplia situacion de insolvencia del deudor dando lugar a su concurso
preventivo o quiebra (art. 1584 inc. a; 1586 y 1597).

La definicion coincide en esencia con la que adoptaba el Proyecto de Codigo Civil de
1998. En los Fundamentos que se acompafiaron con el Proyecto de 1998 se reconocia que
la definicion también se basaba en la que adoptaba el Proyecto del Poder Ejecutivo de
1993 (Art.1405) en el que, como fundamento de una norma semejante, se sostenia: “El
sistema previsto por la norma se inspira en la regla del art. 1373 del Anteproyecto de
1954, que propiciaba la supresion del principio que emanaba del art. 1991 del Codigo
Civil. De modo que la prestacion del fiador no debe necesariamente ser de la misma
naturaleza que la del obligado principal”.

La regulacion de la fianza en el Cddigo Civil y Comercial se estructura como contrato
celebrado entre acreedor y fiador. No se regulan especificamente aquellos supuestos que
en el régimen anterior estaban dedicados a la fianza como acto unilateral. (art. 1987 Cod.

Civil) Tan s6lo se menciona a la fianza judicial en el art. 1584 inc. b. del C. C. y C.
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CAPITULO 111

Responsabilidad del fiador vencido el contrato de locacion.

El interrogante que intento despejar durante el transcurso de esta tesis es: ¢El fiador debe

responder por la recepcion de pagos finalizado el contrato de locacion? ¢Hay conflicto

de intereses entre el art. 1218 dltimo parrafo Codigo Civil y Comercial y el art. 1225,

segundo parrafo Codigo Civil y Comercial? Para responder este interrogante inicio el

capitulo detallando los modos de extincidn del contrato de locacidn y fianza en el Cédigo

Civil y Comercial. En un segundo momento analizo la extension de la responsabilidad

del fiador: antecedentes doctrinarios, legislativos y la regulacion actual de la temética.

4. Extincion de la fianza y la locacion en el Cddigo Civil y Comercial

4.1 Conclusion de la locacion

Modos de extincion de la locacion en el Cadigo Civil

El cumplimiento de plazo convenido, o requerimiento previsto para el caso de
continuacion en la locacion concluida
El nuevo art 1218 recibe la regla del derogado art 1622 Cédigo Civil, en cuanto
prohibe la tacita reconduccion y autoriza la continuacién del contrato bajo sus
mismos términos aun vencido el plazo contractual.
Del anélisis surge una diferencia entre ambas normas y consiste en dilucidar quién
es el legitimado para dar por concluida la locacion luego de vencido el plazo
contractual., pues el articulo derogado solo legitima al locador y el actual 1218
pone en pie de igualdad a locador y locatario
Resolucién anticipada
Aun teniendo el contrato un plazo minimo de duracion, la ley le acuerda sélo al
locatario la posibilidad de concluir anticipadamente el contrato.
Art 1221 establece las reglas para la resolucion anticipada:

a- Silacosalocadaes uninmueble y han transcurrido seis meses de contrato,

el locatario debe notificar en forma fehaciente su decision al locador.

Si hace uso de la opcion en el primer afio, debe abonar al locador, en concepto
de indemnizacidn, la suma equivalente a un mes y medio de alquiler y la de

un mes si la opcion se ejercita transcurrido dicho plazo.

52



b- En los casos del articulo 1199 (excepciones al plazo minimo legal)

debiendo el locatario abonar el equivalente a dos meses de alquiler.

El sistema del Cadigo Civil y Comercial ha simplificado notablemente la enumeracion
que realizaba el Codigo Civil respecto de los supuestos extintivos del contrato de
locacion. La regulacion actual contempla, en el art. 1217, los siguientes supuestos

especiales de extincion:

a) el cumplimiento del plazo previsto contractualmente

b) el requerimiento producido en virtud de lo dispuesto por el art. 1218
c) la resolucion anticipada regulada en el art. 1221.

En el primer caso, tratindose de un plazo determinado, cierto o incierto, debera estarse al
cumplimiento de ese plazo, al término del cual el locador podréa exigir la restitucion de la
cosa. Si el plazo fuese indeterminado, se debera ocurrir ante el juez a los efectos de fijar
el plazo correspondiente de acuerdo con el procedimiento mas breve que prevea la
regulacion procesal (art. 871, inc. d. CCC). Por otra parte, si el plazo fuese técito la
locacion quedaré concluida para el momento en que, acorde con los usos y costumbres,

la cosa locada debiera ser restituida (art. 887, inc. a CCC).

En el segundo caso, la norma hace referencia al supuesto anteriormente regulado por el
art. 1622 del Cdadigo Civil. Conforme con ello, la continuacién de la tenencia una vez
vencido el plazo correspondiente no implica t4cita reconduccion "...sino la continuacion
de la locacion en los mismos términos contratados, hasta que cualquiera de las partes dé
por concluido el contrato mediante comunicacion fehaciente™; ante este requerimiento,
pues, es que cabe dar por extinguido el contrato. Esta norma importa, en los hechos, no
aplicar el régimen de la mora automatica a la obligacion de restituir la cosa objeto del

contrato de locacion.

Respecto del tercer caso, el art. 1221 CCC regula una serie de supuestos en los cuales el
locatario (y s6lo él), podra resolver anticipadamente el contrato de locacion. Asi,
recogiendo los términos del art. 8° de la ahora derogada ley 23.091, el locatario podra,
cuando la cosa locada fuese un inmueble (cualquiera fuese el destino) y hubiesen
transcurrido seis meses de contrato, resolver anticipadamente el contrato previa

notificacion, en forma fehaciente, al locador. La norma no establece, en este caso, la
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antelacion con la que el locatario debera notificar su decision al locador. Por lo demas, si
hace uso de esta opcidn durante el primer afio de vigencia del contrato, debera abonar al
locador, en concepto de indemnizacion, una suma equivalente a un mes y medio de
alquiler al momento de desocupar el inmueble. Si la decision se adopta una vez
transcurrido ese lapso, debera abonar una suma equivalente a un mes de alquiler. Por otro
lado, para todos los casos de excepcion al plazo minimo legal de dos afios (art. 1199), la
norma mencionada faculta también al locatario a solicitar la resolucion anticipada del
contrato con la Unica condiciéon de abonar el equivalente a dos meses de alquiler al
locador. En este caso, no se requiere ni la notificacion al locador ni que hubiesen
transcurrido seis meses de contrato. Segin entendemos, pese a que el articulo en cuestion
nada prescriba al respecto, se trataria de una norma de orden publico, inderogable por
voluntad de las partes, por lo que no seria valida la clausula por la cual el locador

pretendiera impedir el ejercicio de dicha facultad al locatario.
4.1.1 Casos de resolucion del contrato imputables al locador o al locatario
Resolucién imputable al locatario.
El locador puede resolver el contrato:

e Por cambio del destino o uso irregular en los términos del art. 1205

e Por falta de conservacion de la cosa locada, o su abandono sin dejar quien haga

SUS veces

e Por falta de pago de la prestacion dineraria convenida durante dos periodos
consecutivos (art. 1219 Cad. Civil y Comercial)

Resolucion imputable al locador.
El locatario puede resolver el contrato si el locador incumple:

e Laobligacion de conservar la cosa con aptitud para el uso y goce convenido

e La garantia de eviccion o la de vicios redhibitorios. (art. 1220 Céd. Civil y

Comercial
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4.1.2 Efectos de la extincion de la locacion

En primer lugar, y siguiendo lo dispuesto por el art. 5° de la ley 23.091 durante su
vigencia, el art. 1222 CCC impone al locador, en los casos de locacion de inmuebles con
destino habitacional y con caracter previo a la demanda por desalojo por falta de pago de
alquileres, intimar fehacientemente al locatario por la suma adeudada otorgandole un
plazo que no podra ser inferior a diez dias corridos desde la recepcion del requerimiento
para cumplir con su obligacion. A esos efectos, debera consignar un lugar de pago. Se
trata de una norma con efectos tuitivos que tiende a ultimar las previsiones para evitar el

desalojo en los supuestos de locaciones destinadas a vivienda.

En segundo lugar, el Codigo Civil y Comercial regula, en su art. 1223, los alcances y el
procedimiento para llevar a cabo el desalojo del inmueble locado una vez extinguida la
relacién contractual. Asi, luego de especificar que en ese momento debe restituirse la
tenencia de la cosa locada (art. 1210 CCC), establece que cuando esa obligacion resultase
incumplida, no seré aplicable el procedimiento de la clausula resolutoria implicita (art.
1088) cuando pretendiese demandarse el desalojo por las siguientes causales: a)
cumplimiento del plazo convenido contractualmente (art. 1217, inc. a); b) requerimiento
de restitucion por parte del locador una vez vencido el plazo convenido contractualmente
(arts. 1217, inc. a y 1218); c) falta de pago del canon convenido durante dos periodos
consecutivos (art. 1219, inc. ¢); y d) resolucion anticipada por voluntad del locatario (art.
1221, inc.ayb).

Ello es asi porque, en los tres primeros casos, el locador no podra iniciar la accion judicial
de desalojo sin intimar de cumplimiento al locatario; en el ultimo, por cuanto, tratandose
del ejercicio de una facultad discrecional puesta en cabeza del locatario (siempre que
cumpla con la indemnizacion estipulada), no puede hablarse de incumplimiento de las
obligaciones del locador y, por tanto, no aparece uno de los presupuestos de aplicacion
de la clausula resolutoria implicita. Por altimo, el art. 1223 establece un plazo minimo
para la ejecucion del lanzamiento, posterior a la sentencia de desalojo: éste no podra ser
inferior a diez dias; deberan, por tanto, las legislaciones procesales, adaptarse a esta

disposicion.

En tercer lugar, el art. 1224 fija el destino de las mejoras Utiles (aquellas que resultan
provechosas para cualquier poseedor) o suntuarias (aquellas que fuesen de utilidad

exclusivas de quien las introdujo); en este caso, el locatario podra retirar cualquiera de
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ellas al concluir la locacién, salvo que: a) hubiese acordado que ellas quedarian en
beneficio de la cosa locada; b) si de la separacidn de las mejoras se siguiese un dafio para
la cosa; y c) si separarlas no le proporcionase beneficio alguno.

Por su lado, el locador podria optar por conservar dichas mejoras (aun si hubiesen sido
hechas en violacion de lo previsto en el contrato, por no estar autorizadas) pagando el
mayor valor (no lo efectivamente erogado) que, como consecuencia de ellas, adquirié la

cosa locada.

En cuarto lugar, el actual Cédigo Civil y Comercial reproduce, en el art. 1225, el art. 1582
bis del Codigo Civil (ley 25.628), referido a la extincidn, junto con el contrato principal,
de la fianza que se hubiese estipulado. En efecto, serd nula toda clausula inserta en el
contrato por la cual se pretendiese extender la fianza (cualquiera fuese su tipo: simple,
solidaria o como fiador principal pagador) mas alla de los términos del contrato de
locacion original. Por lo tanto, las obligaciones del fiador cesan automaticamente al
vencimiento del plazo de la locacién, excepto aquellas ocasionadas por la falta de
restitucion en término por parte del locatario; de acuerdo con ello, para que el fiador pueda
ser obligado mas alla de los términos originales del contrato de locacion, debera haber
prestado nuevamente su consentimiento en la renovacién o prérroga del contrato. Cabe
aclarar que esta norma es de contenido imperativo para las partes y que su d&mbito de

aplicacion se reduce a los contratos de locacion de inmuebles, sin distincion de destino.
4.1.3 Derecho de Retencion

En quinto y altimo lugar, el art. 1226 concede al locatario la posibilidad de ejercer un
derecho de retencion que lo faculta, de ese modo, a percibir los frutos naturales que la
cosa produjese para compensar, por ejemplo, lo debido por el locador en concepto de
mejoras introducidas en la cosa locada. Debemos recordar que, en funcion de lo normado
por los arts. 2587 y siguientes del CCC, "Todo acreedor de una obligacion cierta y
exigible puede conservar en su poder la cosa que debe restituir al deudor, hasta el pago

de lo que éste le adeude en razon de la cosa".

De modo tal que el derecho de retencion lo ejercera el locatario sobre la cosa locada que
debe restituir. Asimismo, toda vez que el art. 1226 no establece ninguna otra
especificacion al respecto, debe aplicarse el régimen general aludido (arts. 2587 y

siguientes) y, por tanto, el derecho de retencion no incluira la facultad de usar la cosa (art.
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2591, inc. a): es que, en rigor, se ha extinguido la obligacion de usar la cosa locada vy,
como contrapartida, también la de pagar el canon locativo. No resulta exigible, por el
contrario, la notificacion establecida por el art. 2590 in fine, puesto que la percepcion de
los frutos (supuesto que activa la necesidad de dar aviso al deudor) es la exclusiva
finalidad que se persigue con el ejercicio del derecho de retencion en este especial

supuesto.
4.2 Extincion de la fianza

Se dedican en el Codigo Civil y Comercial los arts. 1596 y 1597 para regular la cuestion
de la extincién de la fianza. Se sigue en sus soluciones las previsiones del Proyecto de
Cadigo Civil de 1998.

La fianza se extingue, conforme el art. 1596 del CCC, por diversas causas, a saber:

a) Si por hecho del acreedor no puede hacerse efectiva la subrogacion del fiador en las
garantias reales o privilegios que accedian al crédito al tiempo de la constitucion de la
fianza: la fianza se extinguird cuando la subrogacién en los derechos del acreedor se
hubiere hecho imposible por una conducta culpable de éste. Para que la imposibilidad
produzca la extincion de la fianza se requerira que cause un perjuicio al fiador de
magnitud. Este articulo contempla el caso en que el acreedor perdiese, por negligencia o
mala fe, las garantias o privilegios con los que contaba al momento de celebrarse el
contrato. La fianza se extinguira en la misma proporcién que la garantia cuya subrogacién
se hace imposible. La norma sanciona al acreedor negligente o de mala fe, extinguiendo

la fianza.

b) Si se prorroga el plazo para el cumplimiento de la obligacion garantizada, sin
consentimiento del fiador: la prorroga del plazo estipulado en el contrato, sin el
asentimiento del fiador importa una alteracion de la obligacion afianzada, que es
susceptible de ocasionar perjuicios al fiador, como por ejemplo el riesgo que el deudor
cayera en insolvencia. El fiador sigue en la creencia de que el afianzamiento tiene el

plazo convenido inicialmente.

c¢) Si transcurren cinco afos desde el otorgamiento de la fianza general en garantia de

obligaciones futuras y éstas no han nacido: la finalidad que el apartado observa es limitar
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la responsabilidad del fiador y concluir la cautividad que la incertidumbre engendra y

prolonga en el tiempo.

d) Si el acreedor no inicia accion judicial contra el deudor dentro de los sesenta dias de
requerido por el fiador o deja perimir la instancia: procura una actuacion diligente del
acreedor y evitar su inaccion, a fin de excutir los bienes del deudor principal vy, asi,
impedir su insolvencia. Borda (1995) explica que debe haber una negligencia evidente y

no una mera demora razonable por parte del acreedor.
4.2.1 Otro modo extintivo de la fianza: novacion

La novacion de la obligacién principal extingue las obligaciones accesorias que de ella
dependan, como ser las garantias personales (contrato de fianza). El dispositivo
constituye una derivacion ldgica de las consecuencias juridicas que en general la ley le
asigna a la novacion. Claro resulta, que el codificador no ha querido que la fianza pase a
la nueva obligacidn, sin que el fiador preste su asentimiento y que ese efecto no dependa

de la voluntad del acreedor. (Centanaro,2015)

Art 1597 CCC. “Novacion. La fianza se extingue por la novacion de la obligacion
principal, aunque el acreedor haga reserva de conservar sus derechos contra el fiador.
La fianza no se extingue por la novacion producida por el acuerdo preventivo
homologado del deudor, aun cuando no se haya hecho reserva de las acciones o

derechos contra el fiador.”

Por ello, despoja de todo valor la reserva que hiciere el acreedor de conservar sus derechos
frente al fiador (Rodriguez,2015). En este contexto el art. 1597 del CCC, presenta una
excepcion a la regla de la novacion, por cuanto dispone que, aun cuando el acreedor haga
reserva de conservar sus derechos contra el fiador, la fianza se tendra por extinguida.
Cabe mencionar que la novacion, como de extincion de las obligaciones, faculta al
acreedor a impedir la conclusion de las garantias personales o reales del antiguo crédito

mediante reserva expresa de su parte (art. 940 del CCC).

En el sequndo parrafo del art. 1597 CCC se contempla el caso de una novacion concursal
de base legal, es decir, que el efecto novatorio proviene del articulo 55 de la ley 24.522
que establece: “En todos los casos, el acuerdo homologado importa la novacién de todas
las obligaciones con origen o causa anterior al concurso. Esta novacion no causa la

extincion de las obligaciones del fiador ni de los codeudores solidarios”. Por lo expuesto,
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no hay contradiccion alguna entre el primero y el segundo parrafo del articulo
interpretado, pues como ya hemos visto, la novacion en el primer parrafo es una decision

voluntaria, en cambio la novacién concursal es impuesta por ley.
4.2.2 Eviccion

Art 1598 CCC “Laeviccion de lo que el acreedor ha recibido en pago del deudor, no hace

renacer la fianza. «

El art. 1598 CCC es un complemento del anterior y se refiere al caso de la novacion
producida por la entrega de bienes en pago al acreedor. La norma indica una causa de
extincién de la fianza por via de consecuencia. Es el caso de la aceptacion del acreedor
de recibir bienes en pago de su crédito. En este caso la extincién es definitiva y la fianza
no puede renacer en el supuesto de eviccion de los bienes recibidos. (Centanaro, 2015)

5. Extension de la fianza en el contrato de locacion inmobiliaria. Legislacion
5.1 Antecedentes Legislativos

Extension de la fianza: En un primer momento, el Codigo Civil (art. 1582) establecia “Las
fianzas o cauciones de la locacién o sublocacion, obliga a los que las prestaron, no sélo
al pago de los alquileres o rentas, sino a todas las demas obligaciones del contrato, si no

se hubiera limitado expresamente al pago de los alquileres o rentas.”

En otras palabras, si el contrato no contenia una limitacion expresa de la fianza, la

responsabilidad del fiador era amplia y cubria todas las obligaciones del locatario.

5.2 Incorporacioén del articulo 1582 bis del Codigo Civil

La ley 25.628 establece: “Art 1: Incorpérese como art 1582 bis Cod. Civil, el siguiente:
“La obligacion del fiador cesa automaticamente por el vencimiento del término de la
locacion salvo la que derive de la no restitucion del inmueble locado” Se exige el
consentimiento expreso del fiador para obligarse en la renovacion o prérroga expresa o
tacita del contrato de locacion, una vez concluido éste. Sera nula toda disposicion
anticipada que extienda la fianza, sea simple, solidaria como deudor o principal pagador,

del contrato de locacion original”.
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La Camara de Diputados aprobd el proyecto, siendo la fecha de sancion el 31 de julio de
2002. El Poder Ejecutivo promulgd la ley el 22 de agosto de 2002 mediante el decreto
1546/02. Entre los fundamentos del proyecto del sefior diputado Néstor Rostan, que fue
el antecedente directo de la reforma manifestd: ” El presente proyecto tiene la finalidad
de resguardar el patrimonio de aquellos ciudadanos que de buena fe colocan el peligro su
peculio cuando otorgan fianza en los contratos de locacion y en él se incluyen clausulas
donde se los constituye en codeudor solidario liso y Ilano principal pagador hasta la

restitucion del inmueble”.

La motivacién para consagrar la norma se basé en: a) la diversificacion de la
jurisprudencia y b) la inequidad de las partes que llevo a legislar en la materia. El proyecto
establece que con éste se intenta resguardar la situacion de los garantes otorgando un trato
mas justo y equitativo de los obligados al pago, que de buena fe ponen en riesgo su
patrimonio (hasta a veces su vivienda) limitando su responsabilidad al plazo original del
contrato. Ademas, con esta restriccion se favorece al mercado de la locacién ya que las

personas comenzaran a otorgar fianzas al encontrar un resguardo legislativo.

5.2.1 Estructuray caracter de la norma

El art 1582 bis incorporado al Cadigo Civil, aborda el tratamiento del tema de la duracion
de la fianza en el contrato de locacion, y de su propio texto se denota que el tema regulado
es “prohibicion de la extension de la fianza”. La disposicion regulada en tres parrafos

puede ser divida en dos nucleos normativos diferentes:

 En los dos primeros parrafos que establecen el régimen normativo de duracién de la
responsabilidad del fiador en el contrato de locacién, régimen que se conforma con las

siguientes soluciones:

a) Regla general de la extincién ipso iure de la responsabilidad; b) criterio excepcional de
subsistencia por no restitucion del inmueble; ¢) necesidad de conformidad expresa del

fiador para extender su responsabilidad por las prérrogas.
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+ Prohibicion de incorporacion de clausulas que extiendan anticipadamente la garantia

mas alla del término original.

Respecto del caracter de la norma se advierte que los proyectos contenian la mencion
como de orden publico, que finalmente fue suprimida del texto aprobado. No obstante,
atento al caracter imperativo de la norma, debe analizarse si la disposicion se sustenta

igualmente en valoraciones de orden publico.

En el caso del art 1582 bis emergen de los fundamentos del proyecto suficientes
elementos para conocer que la disposicion ostenta caracter de orden publico econémico
de proteccidn, en orden a la tutela y el funcionamiento regular de las garantias en el
mercado locativo. Se trataria de una limitacion establecida con caracter imperativo,
ordenada a tutelar el orden social de ciertas manifestaciones de la autonomia privada
consideradas nocivas para el ordenamiento. Se prohiben en suma programas negociales

gue no se ajusten a la regulacién efectuada por la norma.

5.3 Cesacion automatica de la obligacion del fiador

La principal consecuencia de la solucién legislativa es la cesacion automatica de la
garantia con la finalizacion del término contractual previsto. La norma pone fin a la
responsabilidad del fiador por obligaciones posteriores a la finalizacion del contrato. Lo

que se establece en definitiva es una limitacion temporal de la responsabilidad del fiador.

Como consecuencia de esta limitacion a la responsabilidad del fiador, ninguna de las
responsabilidades que con posterioridad puedan surgir por la conducta del locatario sera
posible trasladarlas al fiador. Por lo tanto, extinguido el contrato, no es factible trasladar
al garante las deudas provenientes de alquileres, impuestos o reparaciones que puedan
proceder del deterioro culpable o inculpable de la cosa, posteriores al vencimiento del

plazo contractual. La limitacion es definitoria en relacion con las partes.

No requiere comunicacion y opera por el sélo vencimiento del término contractual
originariamente previsto. Sin embargo, si el locatario no entrega el inmueble en la fecha

prevista en el contrato, la fianza abarca el resarcimiento de los dafios y perjuicios
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ocasionados al locador por la demora en la entrega. Asi como los dafios a la propiedad
que se constaten en el momento de recibirse el inmueble y las costas judiciales que se

devengaren.

5.4 Necesidad de consentimiento expreso del fiador para obligarse en las

renovaciones y prorrogas.

El segundo péarrafo de la disposicion (Art. 1582 bis) bajo anlisis condiciona la
posibilidad de extensidn temporal de la fianza, més all& del término del contrato original,
a la expresa manifestacion del consentimiento del fiador-garante, en consecuencia, o el
garante presta su consentimiento expreso, o el contrato debe culminar con la finalizacion

del término originalmente previsto.

5.5 Nulidad de las clausulas de extension anticipada de la fianza.

La prohibicion de que el garante exprese su consentimiento anticipadamente toma en
cuenta dos razones: la primera, es que el legislador ha considerado que el mantenimiento
de la responsabilidad del fiador luego de la finalizacién del término original es una
situacion andmala que expone al garante a practicas abusivas. Y segundo, en importante
medida, el contrato de locacidn se celebra a traves del esquema de adhesion a clausulas
dispuestas por la parte locadora, lo que posibilitaria que la finalidad tuitiva respecto del
garante resulte desvirtuada si se admiten clausulas que extienden su responsabilidad
anticipadamente.

En conclusién, el imponerle al fiador la extension de su fianza, fuera del plazo originario
y bajo nuevas modalidades sin su intervencion y menos consentimiento, iba mucho mas
alla de lo que un “buen hombre de negocios” podia suponer al tiempo de prestar su
garantia y esto se transformo en grandes abusos de locatarios contra fiadores incautos,
que creian afianzar s6lo por el plazo contractual originario y por el tiempo en que el
inquilino, obligado a restituir, pudiera resistirse a devolver la finca locada y no por mas.
Bien entendido el art 1582 bis, no desprotege al locador, sino que obliga
indefectiblemente a las partes a definir la situacion al vencimiento del término del

contrato, trasladando claramente al locatario la carga de conseguir una nueva
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manifestacion de la voluntad del fiador, si es que aspira a la permanencia en el inmueble

locado.

6. Antecedentes doctrinarios

Con relacion al tema debatido hay diferentes opiniones doctrinarias que llevaron a
cambios legislativos, lo que se tradujo en una tutela mas satisfactoria para el garante o
fiador. Antes del afio 2002, momento en que se incorpora el art 1582 bis, doctrinarios

debatian la extension de la responsabilidad del fiador.

6.1 Término del contrato de locacién y fianza: hasta que momento

continda obligado el fiador

Con gran frecuencia, luego de vencido el término del contrato originario, las partes lo
contindan por acuerdo expreso o tacito o por disposicion de la ley. Si el contrato establece
simplemente la fianza, sin mas agregado, no hay duda de que las obligaciones del fiador
concluyen al término del contrato originario, por mas que luego las partes lo prorroguen.
Pero lo habitual es que el fiador se obligue como principal pagador “hasta la desocupacion
de la cosa 0 “hasta la entrega de las llaves”. Suponiendo que las partes prorroguen la
vigencia de la locacion, ¢continta obligado el fiador hasta la desocupacion efectiva de la
cosa o, por el contrario, sus obligaciones acaban al concluir el término del contrato
originario? Esta cuestion ha dado lugar a un largo debate en nuestra doctrina y ha
motivado decisiones contradictorias de los tribunales

A continuacién, detallo las teorias:

e “La obligacion del fiador continta hasta la efectiva desocupacion de la cosa”
(Salvat, 1957, p.250). Se aduce en favor de esta solucion:

a) Como en esta materia rige el principio de la libertad contractual, debe respetarse la
voluntad de las partes, claramente expresada al acordarse en el contrato que la fianza
se mantiene hasta la desocupacién y entrega de las llaves

b) El que se obliga como principal pagador asume las mismas obligaciones del
inquilino, vale decir, se coloca como deudor directo. En este sentido se han
pronunciado numerosos fallos: C. Civil 1° Cap., 1/12/1933, J.A.t 44, p.531; C. Civil
2° Cap., 8/4/1932. J.A. t 37, p. 1938. Han adherido algunos autores: SALVAT, nota
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a)

b)

enJ.A,t.65p 121; DASSEN en J.A.t47, p 958 (aunque con la reserva que la solucion

le parece mala.

e La Camara Civil de la Capital se ha pronunciado en el sentido de que, si la
obligacion del fiador se ha extendido hasta la desocupacion del inmueble, ella
subsiste hasta el termino de la ocupacion, pero cesa si se hace un nuevo contrato
entre locador y locatario, lo que ocurre si éste acepta un aumento de los alquileres.
(Borda,1995, p.155). La razdn es simple: si hay un nuevo contrato, se produce una
novacion que extingue los efectos del contrato anterior. (Borda, Alejandro, nota
en L.L, 1995); (Rey, nota en L.L. 1990)

La solucion no varia porque el fiador se haya obligado como principal pagador,
pues la relacion sigue siendo de fianza. Se enrolan en esta postura: C. Civil Cap.,
Sala C, 23/4/1992, E.D, t, 146, p 467 y autores antes citados como Borda, Rey

e De acuerdo con una tercera opinion, “Las obligaciones del fiador s6lo se extienden
hasta el término del contrato originario con mas el tiempo razonable que necesita
el locador para obtener el desalojo del inmueble”

Las razones que abonan esta decision son:

El fiador sélo ha entendido obligarse por el término pactado en el contrato; es
inadmisible pretender que su responsabilidad se extienda a un nuevo contrato como
es el que resulta del acuerdo en el cual se prolonga la duracion primitivamente
pactada
La clausula por la cual el fiador se obliga hasta el momento de la entrega de las llaves
o0 de la efectiva desocupacion, debe entenderse en el sentido que la garantia cubre
mas alla del termino pactado todo el tiempo que necesita el locador para lograr por la
via judicial la desocupacion del inmueble; pues es posible que vencido el contrato, el
locatario resista el desalojo y en tal caso es justo que el fiador responda por los
alquileres durante todo ese tiempo en que aquel se mantuvo sin derecho en la posesion
de la cosa. Interpretar de otro modo la clausula segun la cual la garantia dura hasta el
momento de la desocupacion llevaria a tener que admitir que el fiador es responsable
aun en el caso de que locador y locatario firmen un nuevo contrato con un aumento
considerable del alquiler, lo que es inadmisible porque es imponer al fiador mas
obligaciones que las que el asumio

La continuacion de la locacion de conformidad con Cod. Civil (art. 1622) debe

entenderse entre locador y locatario y no respecto del fiador,
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d) Lasolucion del caso no varia porque el fiador se obligue como principal pagador, ya

que esa obligacion esta referida siempre al contrato cuyo término de duracion esta
fijado en el mismo instrumento; mas alla de ese término, cesa el caracter de principal
pagador

La fianza en los contratos de locacion se presta por ineludibles obligaciones de
amistad o parentesco y no es justo ni razonable hacer pesar sobre él més obligaciones
que las que ha contraido. Se inclinan por esta solucion: (Rey, nota en L.L, 1990),

(Borda, Alejandro, La fianza en el contrato de locacion, 1994)

Esta divergencia doctrinaria y jurisprudencial quedo superada por la sancién de la ley
25628 que incorporo el art 1582 bis Codigo Civil, el que dispone que” la obligacion
del fiador cesa automaticamente por el vencimiento del término de la locacion salvo
la que derive de la no restitucion a su debido tiempo de inmueble locado. Se exige el
consentimiento expreso del fiador para obligarse en la renovacion o prorroga expresa
o tacita del contrato de locacion, una vez concluido éste. Seré& nula toda disposicion
anticipada que extienda la fianza, sea simple, solidaria como codeudor o principal
pagador del contrato de locacion original”

La solucion legal es coincidente con la tercera postura. Ademas, se desprende de ella,
que el locador debe tener un papel activo si quiere resguardar su derecho contra el
fiador, lo que lo obliga a intimar a su locatario a devolver la cosa antes de la

finalizacion del contrato.

6.2 Las prorrogas o renovacion del contrato

El art. 1582 bis del Cddigo Civil disponia que el fiador quedaba liberado de su
responsabilidad cuando el locador y locatario han prorrogado tacita o expresamente
0 renovado el contrato a su vencimiento, sin contar con su conformidad. La solucion
es justa pues el nuevo acuerdo de voluntades esta prescindiendo de la voluntad del
fiador y comprometiendo en forma mas amplia su patrimonio, al extender la duracion
de la obligacién.
El VII Encuentro de abogados civilistas (Rosario, 1993) sostuvo que:
e Laalteracion del precio de la locacion o la extension del plazo, aun en el supuesto
del art. 1622 Cddigo Civil dan lugar a la extincion de la fianza, salvo que el

codeudor haya manifestado su conformidad (mayoria)
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e La obligacion del fiador cesa cuando, habiendo vencido el plazo de la locacion,
ésta continta en los términos del art. 1622 Cdd. Civil o el contrato ha sido

prorrogado por el locador y locatario. (unanimidad)

Voy a transcribir el art. 1622 del derogado Codigo Civil asi se comprenden las
reflexiones de la doctrina en ese momento: “Si terminado el contrato, el locatario
permanece en el uso y goce de la cosa arrendada, no se juzgara que hay tacita
reconduccion, sino la continuacion de la locacion concluida, y bajo sus mismos téerminos,
hasta que el locador pida la devolucion de la cosa; y podra pedirla en cualquier tiempo,

sea cual fuere el que el arrendatario hubiese continuado en el uso y goce de la cosa.”.

La implementacion del art. 1582 bis significa una reaccién contra la jurisprudencia que
no advertia el caracter novatorio de toda prorroga contractual. Es importante sefialar que
la obligacion asumida por el fiador fue por un cierto tiempo y no puede extenderse sin
contar con la conformidad del propio fiador. Es inadmisible que éste se vea obligado a
responder por un plazo mas extenso del que se obligd en contra de su voluntad, pues, en
verdad, si con posterioridad al vencimiento del contrato hubo un nuevo acuerdo entre
locador y locatario, sin intervencion del fiador, sus efectos le resultan inoponibles. (Leiva

Fernandez, La fianza en la locacién, L.L, 2002).

6.2.1 La modificacion del precio

Si bien la nueva norma, art. 1582 bis, no contempla de manera expresa la hipotesis de la
modificacion del precio de la locacion, la solucion no puede variar: el fiador debe ser
liberado cuando locador y locatario han modificado el contrato y agravado las
obligaciones afianzadas. El fiador s6lo continuara deudor de las obligaciones anteriores
al acuerdo entre locador y locatario (Lorenzetti, Tratado de los Contratos, t. I, p 394). El
tema es importante pues la modificacion del precio de la locacion puede acordarse sin
instrumentar un nuevo contrato y provoca siempre la novacion de la obligacion original.
En efecto, las leyes de arrendamientos rurales y de locaciones urbanas admiten que,
omitida la forma escrita, los contratos podran ser probados si existe un principio de prueba
por escrito. (arts. 40 ley 13246 y 1° ley 23091) (LOpez de Zavalia, Teoria de los contratos,
t3, Parte Especial, p. 548). El art. 1191 Cddigo Civil establece que los contratos que

tengan una forma determinada por la ley se juzgaran probados, entre otros casos, cuando
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hubiese un principio de prueba por escrito en los contratos que puedan hacerse por
instrumento privado. El art. 1192 considera principio de prueba por escrito a cualquier
documento publico o privado que emane del adversario o de su causante y que hiciera
verosimil el hecho litigioso. Queda claro, entonces que la forma escrita queda reducida a
un simple medio de prueba. Ni siquiera es una forma ad probationem pues ésta tiene como
caracteristica esencial la imposibilidad de probar la existencia del contrato de otra forma
que no sea la especialmente establecida (Mosset Iturraspe, Contratos, p. 265), como
ocurre con el contrato de fianza, que si es negado en juicio sélo puede ser probado si fue

hecho por escrito. (art. 2006).

Por lo tanto, si las partes han alterado el precio de la locacion (para lo cual no es necesario
que se redacte un nuevo contrato pues basta que exista un principio de prueba por escrito
0 un principio de ejecucion), han modificado un elemento esencial del contrato celebrado
y no hay duda de que implica una obligacion diferente con relacion al primitivo contrato.
Esa alteracion es querida por las partes, lo que demuestra la intencion de novar. (C. Civil
Cap., Sala C, 16/8/1994).

6.2.2 Nulidad de la cldusula que anticipadamente extiende la fianza

El art. 1582 bis declara la nulidad de toda clausula que, en el contrato de locacion original,
admita que la fianza se extienda mas all4 del vencimiento contractual. Se trata de una
clausula nula, de nulidad relativa, pues el interés comprometido es s6lo el del fiador.
(Leiva Fernandez, La fianza en la locacion, L.L t.2002). La ley ha previsto que la
extincion de la fianza por el mero vencimiento del plazo contractual era insuficiente para
proteger debidamente al fiador. En efecto, si la norma se hubiera agotado en ello, habria
cabido la posibilidad que el fiador renunciara a ese derecho admitiendo en forma expresa
gue su responsabilidad se extendiera hasta la efectiva entrega de la cosa al locador. Esto
es lo que ocurre en el régimen peruano, que, por un lado, dispone que la prorroga
concedida al deudor por el acreedor sin el asentimiento del fiador extingue la fianza, pero,
por otro lado, admite el asentimiento anticipado. Con esta norma se impide tal ardid.
Ahora, para que el fiador continte obligado, serd necesario convenirlo en forma expresa

y con posterioridad al vencimiento contractual. (Leiva Fernandez, 2002).
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6.3 La extension de la responsabilidad del fiador en el CCC

Tomando como eje las discusiones doctrinarias anteriormente detalladas, la ley 26994
que da vida al Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn, recepta la postura detallada con la

incorporacion del art. 1582 bis.

El Cdadigo Civil y Comercial de la Nacion sigue la misma linea de pensamiento. A saber
(art. 1225): “Caducidad de la fianza. Renovacion. Las obligaciones del fiador cesan
autométicamente al vencimiento del plazo de la locacion, excepto la que derive de la no
restitucion en tiempo del inmueble locado. Se exige el consentimiento expreso del fiador
para obligarse en la renovacion o prérroga expresa o tacita, una vez vencido el plazo del
contrato de locacion. Es nula toda disposicion anticipada que extienda la fianza, sea

simple, solidaria como codeudor o principal pagador, del contrato de locacion original”.

La fianza caduca al momento de vencer el plazo convencional del contrato. Si las partes
del contrato de locacién deciden renovarlo o prorrogarlo en forma expresa o técita, o
continuarlo en los términos del art. 1218 debe requerir el consentimiento expreso de parte

del fiador para prorrogar la garantia. (Leiva Fernandez ,2015).

. En efecto, sera nula toda clausula inserta en el contrato por la cual se pretendiese
extender la fianza (cualquiera fuese su tipo: simple, solidaria o como fiador principal
pagador) mas alla de los términos del contrato de locacién original. Por lo tanto, las
obligaciones del fiador cesan automéaticamente al vencimiento del plazo de la locacion,
excepto aquellas ocasionadas por la falta de restitucion en término por parte del locatario.
De acuerdo con ello, para que el fiador pueda ser obligado méas alla de los términos
originales del contrato de locacion, debera haber prestado nuevamente su consentimiento
en la renovacion o prérroga del contrato. Cabe aclarar que esta norma es de contenido
imperativo para las partes y que su ambito de aplicacion se reduce a los contratos de

locacién de inmuebles, sin distincion de destino.

El art. 1218 Codigo Civil y Comercial recibe la regla del derogado Cédigo Civil (art.
1622), en cuanto prohibe la tacita reconduccion y autoriza la continuidad del mismo bajo
los mismos términos aun vencido el plazo contractual. El art. 1218 Cdédigo Civil y

Comercial innova con relacion al legitimado para dar por concluida la locacion luego de
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vencido el plazo contractual, poniendo en igualdad de condiciones a locador y locatario

para comunicar la voluntad de concluir el contrato locativo.
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CAPITULO IV
Extension de la responsabilidad. Aplicabilidad

En este capitulo voy a profundizar la extension de la responsabilidad del fiador en torno
a su aplicabilidad. Para ello trato la diferencia entre tacita reconduccion y continuacion
de la locacion concluida, indicando cual es el sistema elegido por nuestro CCC. También
analizo la diferencia entre inaccion del acreedor y prorroga de la locacion concluida. Por

ultimo, hago referencia a la Cesion de la Locacion y la Sublocacion.

7. Aplicabilidad

7.1 La reconduccién en el Codigo de Vélez Sarfield

Segun el art. 1622 CC: "Si terminado el contrato, el locatario permanece en el uso y goce
de la cosa arrendada, no se juzgara que hay tacita reconduccion, sino la continuacion de
la locacién concluida y bajo sus mismos términos, hasta que el locador pida la devolucion
de la cosa; y podré pedirla en cualquier tiempo, sea cual fuere el que el arrendatario
hubiese continuado en el uso y goce de la cosa".

La clara terminologia romana distingue entre el "reconducir “y el "relocar”. En ambos
casos hay una nueva locacion, diferenciandose en esto: la reconduccion es una nueva
locacién con el mismo locatario, en tanto que la relocacién es una nueva locacion con
otro locatario.

Lo que aqui nos interesa es la reconduccion: el hecho de que el locatario (conductor) tome
nuevamente (reconduzca) la misma cosa en locacion.

Cabe distinguir entre la reconduccion expresa y la tacita:

a) De la expresa no se preocupa la doctrina, entra dentro de las posibilidades de la
autonomia privada (art. 1197 CC). No ofrece reales problemas. Se caracteriza
porgue el nuevo contrato de locacion sigue al anterior sin que se produzca una
solucion de continuidad en el uso o goce.

El nuevo contrato de locacion puede reproducir las mismas clausulas del anterior, o
tener clausulas distintas. Si no obsta a llamar "reconduccién” a ambas hipoétesis,
permite también, reservar ese nombre para la primera, aludiendo a la segunda con el
de "renovacion”.

b) Es la tacita, la que despierta la atencion de la doctrina y de la legislacion.
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De admitirsela, tiene de comun con la expresa, el que, de hecho, no hay solucién de
continuidad en el uso o goce. Pero falta una declaracion de voluntad expresa, comun a
ambas partes, en el sentido de concluir una nueva locacion. Lo que existe, es el hecho de
que el locatario contintia en el uso o goce de la cosa, y el locador no se opone...

¢Puede de alli extraerse que tacitamente las partes han concluido una nueva locacion?
La historia y el Derecho comparado nos ofrecen ejemplos de variadas formas de
responder al interrogante. Las legislaciones que contestan afirmativamente se encuentran

ante un cumulo de problemas. Nuestro Cadigo contesta en sentido negativo.

7.2 Los problemas superados

La admision de la tacita reconduccion presenta problemas de los que nuestro Codigo, al
negarla, se desentiende:

a) Si se entiende que hay una declaracion tacita comun en el hecho de que el locatario
continte en el uso o goce de la cosa, sin oposicion del locador, ¢cuanto debera ser el
tiempo que debera transcurrir, en esa situacion? Se advierte que no puede bastar con un
instante, pues ello implicaria renunciar a un minimo de elocuencia tacita. Vélez Sarsfield
se hace eco de esta dificultad (nota al art. 1622 CC)

b) ¢ Cual seré el tiempo de duracién del nuevo contrato? Las variantes aqui son numerosas,
y de algunas de ellas se hace eco la nota al art. 1622 CC

Por via de ejemplo, si concluido un contrato de locacion por tiempo determinado, se
admite una reconduccién, podemos imaginar que la reconduccion sea por el mismo

tiempo, o por otro distinto, 0 que sea por tiempo indeterminado.

7.3 El sistema del Cdédigo Civil
Cadigo Civil (art. 1622) no admite la tacita reconduccion, pero con no admitirla no basta
pues es necesario dar respuesta a este interrogante: ¢bajo qué reglas se juzga la situacion
que se opera cuando el locatario, concluida la locacion, permanece en el uso o goce, sin

oposicion del locador?
El Cadigo Civil contesta: hay continuacién de la locacion concluida, que transcurra en

ese estatus, un instante, un dia, o un mes, o un afio, 0 mayor tiempo, no interesa: el estatus

de continuacion permanece.
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En posicidn contraria Segovia (1894) considera que es reconduccion por mas que la ley
rehlya el confesarlo. Razona que si el contrato continGa "no ha concluido; y si ha
concluido y las obligaciones subsisten, es que hay un nuevo contrato tacito”. La
argumentacion de Segovia, no por impactante, deja de ser rebatible: un contrato, por tacito
que sea, supone declaraciones de voluntad provenientes de personas en estado de
emitirlas. La continuacién ex art. 1622 se opera, aunque una 0 ambas partes no se
encuentren en condiciones de exteriorizar una voluntad. Para la continuacion no hace falta

un pacto tacito; la locacion anterior continGa por via de inercia. (Lopez de Zavalia, 1995).

8.Requisitos de la continuacion de la locacion
Se ha sefialado que constituyen presupuestos de la continuacion los siguientes:
a) Que se trate de locacion a plazo fijo y vencido;
b) Que el locatario permanezca en el uso y goce de la cosa locada;
c) Que, luego del vencimiento, el locador haya consentido expresa o tacitamente esa
ocupacion”.
En cuanto a los dos primeros presupuestos, coincidimos en que debe haber un plazo fijo
y encontrarse éste vencido, y el locatario permanecer en el uso o goce. Estimamos, si,
conveniente, formular una aclaracion respecto a lo que entendemos por "fijo". Nuestro
Codigo distingue entre las locaciones término fijo, y sin él (arts.1609y1610 CC),
clasificacion que se verifica desde una perspectiva diferente a la que distingue las
locaciones segun sean 0 no por tiempo determinado. Es para las locaciones a término fijo
que funciona adecuadamente el instituto de la continuacion. Para las que no son a término
fijo, hay plazos.
Art.1609. CC: “Acabado el tiempo de la locacion, hecha a término fijo, por el vencimiento
del plazo, si el locatario no restituye la cosa arrendada, el locador podré desde luego

demandarlo por la restitucion con las pérdidas e intereses de la demora”

Art.1610 CC:” Si la locacion no fuese a término fijo, el locador no podra exigir al
locatario la restitucién de la cosa arrendada, sino después de los plazos siguientes:
1. Si la cosa fuese mueble, después de tres dias de haberle intimado la cesacion de la
locacion

2. Si fuese casa, departamento o pieza, establecimiento comercial o industrial, predio o
predio rustico, después de tres meses contados del mismo  modo.

3. Si fuese predio rustico en que existiese un establecimiento agricola, después de un afio
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contado del mismo modo
4. Si fuese terreno en que no exista establecimiento comercial, industrial o agricola,

después de seis meses contados del mismo modo.”

8.1 Las causas especiales: prorroga del plazo del pago. Diferenciar de la inaccion
del acreedor
"La prérroga del plazo del pago hecha por el acreedor, sin consentimiento del fiador,
extingue la fianza" (art. 2046 CC). Se trata, aqui, del caso de prorroga, fendmeno distinto
del de inaccion del acreedor.
Corresponde distinguir conceptualmente entre inaccién del acreedor y prorroga otorgada,
porque tienen diferente régimen.
A. La inaccion del acreedor consiste en que éste no se dirige contra el deudor principal
reclamandole el pago. Es una conducta que puede asumir el acreedor y que no implica
prorroga alguna, pues en cualquier momento puede cambiarla, pasando del estado de
inactividad al de actividad; es una tolerancia cuya duracién depende de la sola voluntad
del acreedor. La prérroga, en cambio, implica un diferimiento que ata al acreedor pues,
una vez concedida, el acreedor no podria desdecirse y pretender reclamar el pago antes
de que venza el tiempo de prorroga acordado.
B. El art. 2046 CC no contempla el caso de inaccién del acreedor, que queda asumido por
otras disposiciones del Cddigo que conviene recordar brevemente para la mejor

comprension del texto ahora en examen.

8.2 Los remedios contra la inaccion

La inaccion del acreedor presenta sus riesgos para el fiador porque en el interin el deudor
puede caer en estado de insolvencia.

a) El fiador puede ponerse a cubierto de ese riesgo por la via del Art.2026 inc.2, que
establece “El fiador puede pedir el embargo de los bienes del deudor, o la exoneracion de
la fianza, si vencida la deuda el deudor no pagase”, dirigiéndose contra el deudor. Pero
debe tenerse presente que esta es una via de la que s6lo gozan los fiadores que disponen
de acciones propias contra el deudor.

b) El fiador puede también ponerse a cubierto por la via del art. 2015 CC que se dirige
contra el acreedor requiriéndole que proceda contra el deudor.

Art. 2015 CC: “Aunque el fiador no sea reconvenido podré requerir al acreedor desde que

sea exigible la deuda para que proceda contra el deudor principal, y si el acreedor no lo
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hiciere, el fiador no sera responsable por la insolvencia del deudor sobrevenida durante
el retardo”. Es una facultad que surge del contrato de fianza, pero que supone que el
fiador goza del beneficio de excusion.

El fiador, en fin, sin necesidad de haber requerido expresamente al acreedor, queda
protegido por el art. 2018, si después de haber opuesto el beneficio de excusion, entrara

el acreedor en inaccién y sobreviniera la insolvencia del deudor.

Art. 2018 CC: “Si el acreedor es omiso o negligente en la excusion, y el deudor cae

entretanto en insolvencia, cesa la responsabilidad del fiador.

8.3 La prérroga
Mientras los arts. 2026, inc. 2, 2015y 2018 CC protegen al fiador ante el caso de inaccion
del acreedor, el art. 2046 lo hace contra el caso de prérroga, que implica, segun hemos
dicho, un diferimiento de la obligacién que ata al acreedor.
Como el art. 2046 no distingue segun que la prérroga haya sido acordada antes de que
haya llegado la oportunidad del pago, o después del vencimiento de la obligacion, abarca
ambas hipdtesis, a las que Vélez Sarsfield adscribe como consecuencia la extincion de la
fianza, apartandose de la tradicion francesa, y tomando la letra de Garcia Goyena, aunque
con una variante en el espiritu que precisaremos y que lo aproxima a Freitas.
Cabe observar, si, que para el art. 2046 sub examen, no interesa que durante el tiempo de
la prorroga el deudor haya caido en insolvencia. La insolvencia no forma parte de su
supuesto de hecho. Integra, si, el supuesto de hecho, el que no medie consentimiento
del fiador.

8.3.1 La tradicion francesa

Se pregunta sobre cudles son los efectos de la prorroga del plazo del pago concedido por
el acreedor si, en el interin, el deudor cae en insolvencia. Sefiala que este caso es distinto
al de pago por dacion de una cosa de la que luego el acreedor es evicto. En la dacion en
pago, durante el tiempo que va hasta la eviccidn, la fortuna del deudor puede comenzar a
debilitarse, pero el fiador no podria tomar medidas precautorias que carecerian de sentido
porque la obligacion principal aparece extinguida. De alli que, en equidad, si luego la
cosa dada en pago resulta evicta y el deudor en estado de insolvencia, debe tenerse al
fiador por liberado, porque lo contrario implicaria perjudicarlo.

En la prérroga, en cambio, la deuda no aparece pagada, y el fiador tiene medios para obrar

contra el deudor si advierte que su fortuna comienza a debilitarse. Concluye de alli que la
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caucion “no puede pretender que esta prorroga del término acordada al deudor le
perjudica, puesto que, por el contrario, le aprovecha™ (Pothier, Obligations, 406)

Los redactores del Codigo Napoledn se encontraron con esa tradicion juridica y
dispusieron en el art. 2039 que "la simple prérroga del término, acordada por el acreedor
al deudor principal, no libera a la caucion, que puede, en este caso, perseguir al deudor
para forzarlo al pago”. El rigido principio "no libera" queda luego atenuado, al
contrabalancearse con la facultad que tiene el fiador de forzar al pago, lo que ha hecho
que se diga con razon que esta en sus manos el tornar ilusoria la prérroga acordada por el
acreedor, ya que para disfrutar de ella el deudor tendra que negociarla con la caucion,
ofreciéndole, por ejemplo, una hipoteca en salvaguarda de su eventual derecho al

reembolso.

8.3.2 Nuestro Sistema
Vélez Sarsfield se apart6 de la doctrina francesa. Invoco la ley 10, tit. 18, libro 111 del
Fuero Real de Espafia, segdn la cual: "Si algin home fiare a otro por alguna cosa pagar,
0 facer a plazo, é si ante del plazo, sin otorgamiento del fiador, alongare aquel plazo, el
fiador non sea tenudo de la fiadura;...".
A. Esta ley, en su literalidad, s6lo contempla la prérroga acordada con anterioridad al
vencimiento de la obligacion: "é si ante del plazo... alongare aquel plazo”. Esa prérroga
anterior queda, sin duda, abarcada por el art. 2046 CC. (L6pez de Zavalia, 1995)
¢Quid de la prérroga acordada con posterioridad al vencimiento?
Antecedentes: Garcia Goyena y Freitas
Proyecto de Garcia Goyena (art. 1765): "La prorroga concedida al deudor por el acreedor,
sin consentimiento del fiador extingue la fianza". Sin duda que en ese texto debemos
detectar la fuente literal del art. 2046. Pero una cosa es la letra, y otra el
espiritu. (L6pez de Zavalia, 1995)
I. En nuestro sistema, es la prérroga mas peligrosa de todas, puesto que, de poderse oponer
al fiador, lo privaria de todos los remedios imaginables para ponerse a cubierto de una
eventual insolvencia. No tendria la via del art.2026 CC, que supone que la deuda ha
vencido, y por la misma razon, tampoco tendria las de los arts. 2015 CC y 2018 CC. No
le quedaria ni siquiera el remedio "heroico” de pagar para dirigirse contra el deudor,
porque igual tendria que esperar ante lo dispuesto por el art. 2031 CC
I1. Los franceses evitan este inconveniente porque su art. 2039 admite que el fiador pueda

perseguir al deudor.
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En nuestro Cadigo, el tema se plantea, en otros téerminos.

Cadigo Civil (art. 812) establecia que una estipulacién que concierna al tiempo modifica
la obligacion, pero no la extingue, por lo que, de aplicarse el art. 812, tendriamos que (a
tenor del accessorium sequitur principale) modificaria la obligacion del fiador, pero no
la extinguiria. Pero el accessorium sequitur principale choca con la regla fidejussio non
extenditur, pues ¢como sin el consentimiento del fiador se lo va a hacer responsable por
una obligacién que subsiste pero que aparece modificada? Se dird que la prorroga
favorece al fiador, especialmente cuando éste no goza del beneficio de excusion, ya que
por el accessorium sequitur principale disfrutara también de ella, pero no cabe olvidar
que puede perjudicarlo si sobreviene la insolvencia.

El art. 2046 CC corta por lo sano y, sin preocuparse de que advenga 0 no insolvencia,
decide que el fiador quede liberado, es decir, trata a la prorroga concedida al deudor como
si fuera novacion de la obligacion principal. Decimos “como si fuera” novacion, porque

en las relaciones deudor principal-acreedor la obligacion subsiste.

8.3.3 La doctrina del art. 2046 Cddigo Civil

a) El art. 2046 no se aplica a la inaccion del acreedor, sino a la prérroga otorgada por éste.
Abarca tanto las prdrrogas anteriores al vencimiento, como las posteriores. Existiendo
prérroga, no interesa que sea a través de un plazo cierto o de uno incierto. No forma parte
del supuesto de hecho del art. 2046 el que, durante la prorroga, el deudor caiga en
insolvencia, pues la liberacidn del fiador se produce por la sola concesién de la prorroga
"como si" hubiera habido una novacion. (Salvat, Fuentes, N° 2111)

b) Contra lo que ensefia un sector de la doctrina (Salvat, Fuentes, N°2112) entendemos
que el art. 2046 puede ser invocado, no s6lo por el fiador simple y el solidario, sino
también por el fiador principal pagador. El texto habla de "la fianza" sin calificativo
alguno, debiendo tenerse presente que una prérroga acordada al deudor por el acreedor

implicaria la pretension de modificar unilateralmente su contrato con el principal pagador.

9. Jurisprudencia

A tenor de lo expuesto, voy a exponer fallos anteriores a la entrada del Cédigo Civil y
Comercial, en los cuales el fiador queda ligado al contrato de locacién, una vez terminado

el tiempo locativo.
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En los autos caratulados “Gonzalez, Aristides ¢/ Tello, Rodolfo Carlos y otro” el actor
promovio juicio ejecutivo por cobro de alquileres contra Rodolfo Carlos Tello, en su
caracter de locador y Virginia Paula Fascetto, como fiadora. La fiadora garantizaba el
cumplimiento de las obligaciones, por el tiempo que dure la ocupacion. Vencido el plazo,
el locador continud en la locacion, prorrogandose tacitamente el contrato. Se deja de
abonar el monto del alquiler y se demanda al locatario y fiador el cobro. La fiadora opone
excepciones al cobro del mismo. En primera instancia se hace lugar al pedido de la
codemandada. Se apela la sentencia y el tribunal de alzada revoca la decision del juez de
grado. Contra dicho fallo interpuso la codemandada recurso extraordinario federal, el que,
contestado por la accionante, fue desestimado, dando lugar a la interposicién de la
presente queja. La C.S.J.N declara formalmente admisible el recurso extraordinario y se

deja sin efecto la resolucion apelada.

De la lectura del caso puede extraerse un fragmento que explica el razonamiento
seguido por los jueces para fundamentar su decision:

Se advierte en consecuencia, que la Cémara omitié
diferenciar que la obligacién del fiador comprende solamente el pago de
los alquileres, intereses y deméas accesorios pactados en el contrato
originario hasta la fecha de su vencimiento, en casos como el aqui
considerado, en que conforme surge de las constancia de autos, no hubo
negativa del locatario a restituir el inmueble locado -supuesto en el cual el
fiador habria continuado obligado- sino una prérroga tacita convenida
entre aquel y el locador, de la cual no participé la fiadora y que se prolongd
por mas de dos afios. Aqui también, como en el antecedente citado, la
circunstancia de tratarse de un deudor solidario o de haberse estipulado
que responderia por el cumplimiento del contrato hasta tanto el locador
devuelva el bien locado -clausula decimotercera-, no puede derivar en la
imposicion de una nueva obligacién, si no medid la intervencién y el
consentimiento del codeudor. (C.S.J.N., “Gonzalez, Aristides ¢/ Tello,
Rodolfo Carlos y otro” ,2003)
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En el caso anteriormente transcripto no se condena al pago de los alquileres adeudados al
fiador, ya que se entiende hubo una prorroga tacita del contrato convenida entre el locador

y locatario, de la cual no participo el fiador.

En el siguiente caso, es un juicio de desalojo contra el locatario por la falta de pago de los
alquileres pactados y su correspondiente extension de la condena en costas a la fiadora.
En primera instancia se condena al garante al pago de las costas, sentencia que es

rechazada y se impugna llegando asi a la Camara de Apelaciones.

. Hidalgo Maria Ester ¢/ Olaechea Eduardo Alberto y Otros s/ Desalojo falta de pago" —
Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul (Buenos Aires) — Sala | -
20/10/2011.
Contrato de Locacidn. Falta de pago de los alquileres pactados. Desalojo. Extension de la
condena en costas a la fiadora. Rechazo. Fianza extinguida por el vencimiento del término
del contrato de locacion original. Aplicacion del art. 1582 bis del Cddigo Civil. Orden
publico. Nulidad de la clausula que extiende la fianza hasta el momento de la restitucion
del inmueble. Se revoca parcialmente la sentencia apelada. Corresponde exonerar de
responsabilidad a la fiadora.
"Con la incorporacion del art. 1582 bis al Cddigo Civil se ha pretendido
dar una solucion legislativa - de caracter imperativo - al tema de la
duracion de la fianza en el contrato de locacion. Como lo ha dicho este
tribunal en anterior precedente, tal reforma se caracterizo - Ilamémoslo asi
- por la proteccién del garante, en cuanto ha intentado "resguardar su
situacién otorgando un trato mas justo y equitativo de los obligados a pago
que de buena fe ponen en riesgo su patrimonio hasta a veces su vivienda,
limitando su responsabilidad al plazo original del contrato™ (conf. esta
Sala, causa N° 50683, del 12.07.07; con cita de Kemelmajer De Carlucci,
Aida, art. resefiado).""El articulo 1582 bis del Cddigo Civil dispone que
"la obligacion de fiador cesa automaticamente por el vencimiento del
término de la locacion, salvo la que derive de la no restitucion a su debido
tiempo del inmueble locado. Se exige consentimiento expreso del fiador
para obligarse en la renovacion expresa o tacita del contrato de locacién
una vez concluido éste. Sera nula toda disposicidn anticipada que extienda

la fianza, sea simple, solidaria como codeudor o principal pagador, del
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contrato de locacion original”. He de proponer al acuerdo declarar la
nulidad parcial del contrato de referencia en lo relativo a la clausula 14, y
en cuanto alli se dispuso que la fianza "tendra vigencia hasta el momento
de la efectiva desocupacion del inmueble con conformidad de la locadora™
(art. 1039 del Cod. Civ.). Ello asi en atencion a que lo convenido violenta
lo dispuesto por el articulo 1582 bis del Cédigo Civil que precisamente,
"no puede ser dejado de lado por los particulares en sus convenciones"
(Valente Luis, art. cit. p. 65). Seguidamente, correspondera revocar
parcialmente la sentencia apelada, en cuanto entiendo que debe exonerarse
a la fiadora de las costas del presente por la cesacién del contrato de fianza
que la ligaba a las partes (art. 1582 bis del C.P.C.C.)."

10. La continuacion de la locacion en el Codigo Civil y Comercial.

Jurisprudencia

El Codigo Civil y Comercial sigue los lineamientos del Cddigo Civil con relacion a la
extension de la responsabilidad del fiador, aseverando que no hay técita reconduccion,

sino continuacioén de la locacion concluida.

A continuacion, transcribo el Art 1218 Céd. Civil y Comercial: “Continuacion de la
locacion concluida. Si vence el plazo convenido o el plazo minimo legal en ausencia de
convencion, y el locatario continda en la tenencia de la cosa, no hay tacita reconduccion,
sino la continuacion de la locacion en los mismos términos contratados, hasta
que cualquiera de las partes dé por concluido el contrato mediante comunicacién
fehaciente. La recepcion de pagos durante la continuacion de la locacion no altera lo

dispuesto en el primer parrafo.

La permanencia en el bien alquilado luego de vencido el plazo pactado no implica la

renovacion automatica del contrato.

A continuacién, voy a explicar un caso de jurisprudencia en el que se trata la continuacién
de la locacion, concluido el contrato, con la particularidad que en este caso hay recepcion

de pagos posteriores al vencimiento del contrato.
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e En los autos caratulados “Baretto Moreno, Eduardo Agapito ¢/ Cejas del Valle,
Teresita y otro s/ Desalojo por vencimiento del contrato, la demandada apelo la

resolucion de grado que hizo lugar al desalojo impetrado.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil explico que, si vence el plazo convenido
o el plazo minimo legal en ausencia de convencion, y el locatario continla en tenencia de
la cosa, no hay tacita reconduccién, sino la continuacion de la locacion en los mismos
términos pactados, hasta que cualquiera de las partes de por concluido el contrato

mediante comunicacion fehaciente.

En su recurso, la apelante se agravia ante la falta de valoracion de la prueba relativa al
hecho de no haber acompafiado oportunamente la documentacién que avalara la prorroga
del contrato de locacion, sin considerar que el mismo se renovo tacitamente por haber
continuado el pago de los arriendos devengados en los meses posteriores al vencimiento

del contrato.

A su vez la recurrente, se agravia por la falta de consideracion del estado de salud en que
se encuentra, lo que hace presumir que se ha fallado sin tener en cuenta la particular
situacion de vulnerabilidad en que se encuentra, destacando sus bajos ingresos y las

dificultades que se le presentan para encontrar otra vivienda.

Las magistradas que componen la sala J consideraron que el recurrente “ha reconocido la
existencia de contrato y el vencimiento del mismo, y si bien postuld una supuesta
renovacion del convenio, no aporté medio probatorio fehaciente que respaldara el aserto”,
afiadiendo a ello que “ningin elemento de prueba idoneo aporto para probar el
presupuesto de hecho que contiene su afirmacion: la voluntad del locador de reconducir

el contrato en iguales condiciones a la de contrato extinguido”.

Los camaristas sostuvieron que “los recibos y demas documentacion que acompaii6 al
contestar la demanda no alcanzan para tener por demostrado que hubiera voluntad de
novar, cuando no puede perderse de vista que, tanto los contratos de arrendamientos de
inmuebles destinados a vivienda como sus prorrogas y modificaciones deben formalizarse

por escrito. (art. 1188 Cod. Civil y Comercial).

Las Dras. Beatriz Alicia Veron y Zulema Delia Wilde resaltaron que “antes de la sancion

del nuevo Cadigo Civil y Comercial, se ha resuelto que cuando las partes han concertado
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por escrito el contrato original de locacion, la circunstancia de no haber ocurrido al mismo

medio para la presunta prorroga constituye una presuncion adversa a quien la invoca”.

En la sentencia dictada el 25 de abril pasado, el tribunal explicd que” la permanencia en
el bien alquilado, circunstancia en que respalda sus quejas, se sustenta en el art. 1218 del
Cadigo Civil y Comercial, que establece que no hay tacita reconduccion de darse ese
supuesto”, entendiéndose por “tacita reconduccion”, la renovacion automadtica del
contrato en las mismas condiciones y por el mismo plazo a partir de una conducta

inequivoca de las partes, y que, como tal, el Codigo no consagra.

La mencionada Sala concluyé que “aun cuando el locador recibiera pagos en esa
circunstancia de continuacion, se interpretard como una situacion no configurativa de
tacita reconduccion, sino como continuacion de la locacion con vigencia original ya
concluida”, lo cual ”en modo alguno se modifica la situacion descripta por el hecho de
que el locador continte percibiendo alquileres luego del vencimiento, ya que mientras

dure la ocupacion se mantiene la obligacion de inquilino de pagar el canon locativo™.

Al rechazar los reclamos de la locataria demandada, los magistrados resolvieron que “si
el locatario permanece en uso y goce de la cosa arrendada, se considera que continda la
locacion concluida bajo los mismos términos, hasta que el locador pida la devolucién de
la cosa, o bien el locatario haga uso de la facultad que le otorga la norma, expresamente

para dar fin a la locacion.

Por ultimo, la Sala J aclar6 que” las dificultades que se presentan en la actualidad, en el
mercado inmobiliario para acceder a la locacion de una vivienda, ello no configura una
oposicion vélida al progreso del derecho fundante de la pretension del locador”,

confirmando de este modo la decisidn recurrida.

11. Responsabilidad del fiador hasta la devolucion de la cosa.
¢Qué alcance tiene la clausula que responsabiliza al fiador hasta la efectiva devolucion
de la cosa? Esa prevision estd destinada a proteger al locador contra las demoras
ilegitimas en la restitucion. Cuando el inquilino permanece en la cosa contra la voluntad
del locador, y resulta necesario recurrir a la justicia para desalojarlo, el fiador solidario
deberéa responder por la conducta de su afianzado, y pagar al propietario todos los dafios
que se le ocasionen, tanto por la demora en la entrega de la cosa locada, como los

deterioros causados a la cosa misma. En cambio, si concluido el plazo de la locacion, el

81



locador concede una prorroga al inquilino, sea de manera tacita, como conducta
benevolente que se limita a tolerar su permanencia y continuar cobrando los alquileres,
sea de manera expresa por convenio que extienda por un tiempo més o menos largo la
locacion, las obligaciones del fiador habran cesado, ya que sélo ha asumido la obligacion
por el tiempo contractual originariamente fijado. El propio Spota (1980) asi lo reconoce
cuando trata especificamente de la fianza. La solucion estaba ya contenida en el Eshozo
de Freitas, que en tantos aspectos ha servido de modelo a nuestro Codigo. Esbozo de
Freitas. (Art. 1144.)- “La simple prorrogacion del plazo del pago tampoco causa
novacion, pero, extinguird la obligacion de los fiadores y el derecho de hipoteca,
anticresis o prenda sobre bienes de terceros, siempre que estos no hayan consentido
expresamente la prorrogacion”. También se toma un camino semejante en modificaciones
introducidas modernamente a Codigos como el de Guatemala: Art. 1481 (art. 105 del
decreto-ley N.° 218):” La prérroga del plazo de una deuda no constituye novacion, pero
pone fin a la responsabilidad de los fiadores y extingue las garantias constituidas sobre
bienes que no sean del deudor, salvo que los fiadores o los duefios de las cosas dadas en

garantia accedan expresamente a la prorroga.”

Por ello parece acertado lo dicho por un Tribunal de la Capital, cuando sostiene: "Si esta
reconocido que el fiador no firmé una clausula de prérroga al finalizar el contrato
originario, esa estipulacion sin su intervencion hace que quede desobligado (arts. 707,
2042, 2047 C.C.), y no obsta a esta circunstancia el que se haya obligado hasta la
restitucion de la cosa, ya que ello lo fue en la inteligencia de seguirla ocupando el
locatario, en base al contrato afianzado y en los términos del art. 1622 C.C. Distinta, en
cambio, es la situacion cuando la ocupacidn se prolonga por imperio de un nuevo contrato

en que no intervino.

Luego de la lectura de los fallos anteriormente descriptos, en relacion con la extensién de
la responsabilidad del fiador, podemos concluir que es necesario observar el
comportamiento asumido por los locadores en relacion con la restitucion del inmueble,
pues ello es lo que determinara si hay razones para apartarse del principio general sentado
en el citado articulo 1582 bis en la responsabilidad de los fiadores ejecutados. El locador
debe colocar en mora a su locatario, intimandolo a devolver la cosa. Si terminado el
contrato, el locatario permanece en el uso y goce, la locacion concluida continuara hasta
que el locador requiera la devolucién de la cosa, pudiéndola pedir en cualquier tiempo;

pero si el propietario no coloca a su inquilino en situacion de retencion indebida, la
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locacion continuara en sus mismos términos, aungue sin garantia. (Highton, Elena 1.,
Cadigo Civil y normas complementarias, Edit. Hammurabi, Buenos Aires, 2007, T° 4-A,
pag. 354, nium. 9).

12.Cesion y Sublocacion

En primer lugar, Codigo Civil (art. 1213) se establece que el locatario, salvo pacto expreso
en contrario, podra ceder su posicion contractual "...en los términos previstos en los
articulos 1636 y siguientes"; esto es, remitiendo a las normas que delinean una figura
contractual particular en el actual sistema legal. En funcion de ello, prescribe que el
incumplimiento de los requisitos alli previstos al respecto importara violar la prohibicion
de variar el destino de la cosa locada (art. 1205CCC) y, por tanto, autorizara al locador a
resolver el contrato (art. 1219, inc. a) con més los dafios y perjuicios que correspondieren.

Art. 1636 CCC: “En los contratos con prestaciones pendientes cualquiera de las partes
puede transmitir a un tercero su posicién contractual, si las demas partes lo consienten
antes, simultaneamente o después de la cesion. Si la conformidad es previa a la cesion,
ésta solo tiene efectos una vez notificada a las partes, en la forma establecida para la

notificacion al deudor cedido”

Art. 1637 CCC: “Efectos. Desde la cesion o, en su caso, desde la notificacion a otras
partes, el cedente se aparta de sus derechos y obligaciones, los que son asumidos por el

cesionario...”

En segundo lugar, el art. 1214 CCC contempla la posibilidad de que el locatario dé en
sublocacion una parte de la cosa arrendada. A partir de estas definiciones, puede extraerse
la diferencia entre ambos conceptos: mientras la cesion implica la transmision de la
posicién contractual a través de una figura regulada expresamente y a la que el propio art.
1213 remite, la sublocacion importa un nuevo contrato de locacion celebrado entre

locatario y sublocatario respecto de una parte de la cosa locada.

Ello es asi dado que, seguin el mismo art. 1213 CCC "Se considera cesién a la sublocacion

de toda la cosa". El art. 1214 CCC fija las condiciones de la sublocacién

a) ausencia de pacto en contrario en el contrato de locacion
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b) comunicar al locador, por medio fehaciente, la intencion de sublocar, indicando el
nombre y domicilio de la persona con quien se pretende contratar y el destino que el
sublocatario le asignaré a la cosa

c) ausencia de oposicion expresa del locador (el silencio se entiende como conformidad
con la sublocacion propuesta), comunicada por medio fehaciente, dentro del término de

diez dias de notificado.

Si el locatario hubiese violado la expresa prohibicion de sublocar contenida en el contrato
0 bien no hubiera seguido el procedimiento indicado, se considerara, como en el caso de
la cesion de la posicion contractual no autorizada, que se ha incumplido con la obligacion
de no variar el destino de la cosa locada y, por ende, quedara el locador facultado a
solicitar la resolucién del contrato con mas los dafios y perjuicios, si correspondieren. En
este punto, cabe sefialar que la prohibicion contractual de ceder importa también la de
sublocar y viceversa; esto significa que, prevista una de tales prohibiciones, se entiende
implicita la otra.

En referencia a las relaciones que surgen entre sublocador y sublocatario, el art. 1215
CCC dispone que se regiran por las normas previstas en el contrato respectivo y las del
capitulo referido a la locacion de cosas. Se entiende implicita en ese acuerdo la clausula
de usar y gozar de la cosa sublocada sin transgredir los términos del contrato principal.
Por altimo, el art. 1216 establece las acciones directas que caben entre locador y
sublocatario, asi como, viceversa, entre sublocatario y locador. Si bien configuran
excepciones al principio de la naturaleza relativa de los contratos y las obligaciones que

surgen de ellos, la norma estipula los limites y supuestos en los que pueden ejercerse.

De este modo, el locador podra exigir directamente al sublocatario el pago de los
alquileres adeudados (y de las demas obligaciones impuestas por la sublocacion) hasta el
monto que el altimo le debiera al locatario-sublocador; asimismo, el sublocatario podria
también exigir al locador principal cumplir con las obligaciones que se derivan del

contrato original (como, por ejemplo, la de conservar la cosa en buen estado).

Como derivacion del principio segun el cual lo accesorio sigue la suerte de lo principal,
la parte final del art. 1216 prescribe que "La conclusion de la locacion determina la

cesacion del subarriendo...”, por lo que este ultimo nunca podria prever un plazo mas
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extenso que el contrato principal; ello es asi, salvo el caso en que se produjese, por

ejemplo, la confusién entre locador y locatario-sublocador.
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CONCLUSION

Para dar un cierre al trabajo voy a dar una respuesta tentativa al problema planteado al

iniciar el informe.

Como punto de partida, voy a hacer hincapié en el caracter accesorio de la fianza. El
contrato de fianza constituye una garantia personal, por el cual el fiador se obliga a
satisfacer la obligacion contraida por el deudor, en el caso de que éste no lo hiciera en el

tiempo y modo convenidos con el acreedor.

La fianza es un contrato accesorio, que como tal sufre las vicisitudes del contrato principal
al cual esta subordinado. Si la obligacion principal nunca existid, o estaba ya extinguida
al tiempo en que se otorgo la fianza, o derivaba de un contrato nulo, o que siendo sélo
anulable ya estaba anulado, la fianza es nula, y si la obligacion principal deriva de un
contrato anulable, la fianza es anulable. Estamos ante la aplicacion de la regla "lo

accesorio sigue la suerte de lo principal”

La prestacion a cargo del fiador debe ser equivalente a la del deudor principal, o menor
que ella, y no puede sujetarse a estipulaciones que la hagan mas onerosa. La inobservancia
de la regla precedente no invalida la fianza, pero autoriza su reduccion a los limites de la

obligacion principal.

Como consecuencia de este caracter accesorio, la fianza caduca al momento de vencer el
plazo convencional del contrato. Si las partes del contrato de locacién deciden renovarlo
o prorrogarlo en forma expresa o tacita, o continuarlo en los términos del art. 1218 debe
requerir el consentimiento expreso de parte del fiador para prorrogar la garantia. (Leiva
Fernandez ,2015)

. En efecto, sera nula toda clausula inserta en el contrato por la cual se pretendiese
extender la fianza (cualquiera fuese su tipo: simple, solidaria 0 como fiador principal

pagador) mas alla de los términos del contrato de locacién original.

Es deber del juzgador indagar la verdadera intencién de las partes expresada en el titulo
constitutivo del acto juridico y, atendiendo fundamentalmente a la naturaleza de la
obligacion contraida decidir si se esta o no frente a una relacion de fianza. La obligacién

del llamado "principal pagador" es, sin duda, un vinculo obligatorio eficaz y valido, pero
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debe entenderse como una relacion de contrato de fianza, accesoria, en consecuencia y

reglada por las normas propias de ese instituto.

Un ejemplo puede resultar ilustrativo; solo al inquilino se lo puede compeler a que
restituya la cosa; en ningun caso hay posibilidad de reclamar de manera directa al
"principal pagador”, aunque Se le haya dado ese nombre, la ejecucion de esa prestacion,
puesto que él no tiene la cosa en su poder. Se podrd, sin duda, reclamarle la indemnizacion
sustitutiva de dafios y perjuicios, pero eso es lo propio de las obligaciones de un fiador
solidario, pero no las de un codeudor solidario.

El modelo de regulacion de la fianza en el CCC se corresponde con el de la fianza simple,
en el que el fiador puede oponer los beneficios de excusion y division. También la fianza
puede ser solidaria cuando, manteniendo su caracter accesorio de la obligacion principal,
el fiador carece de la posibilidad de oponer los mencionados beneficios de excusion y
division. Ello ocurre cuando el deudor ha renunciado al beneficio de excusién o cuando

asi se la convenga (art. 1590).

Mantiene el CCC la disposicion interpretativa que indica que quien se obliga como
principal pagador, aunque sea con la denominacion de fiador, es considerado deudor
solidario y su obligacion se rige por las disposiciones aplicables a las obligaciones
solidarias (art. 1591). La doctrina considerd que esta solucion no permitia excluir que se
apliquen a este supuesto del principal pagador algunas de las disposiciones de la fianza
que ahora se ubican en la Seccion de la extincion de la fianza. (Anaya, Jaime — Trigo
Represas, Félix “El principal pagador en el Derecho Civil y en el Derecho Comercial”
L.L. 2006-A-1153.)

Esta realidad, que surge de la naturaleza misma de las relaciones que han nacido del
contrato, impone, a nuestro criterio que debamos llegar a la conclusién que, en las
locaciones de cosas, el llamado "principal pagador” es un fiador.

En relacion con esta disposicion se ha manifestado por Alejandro Borda una opinion
adversa, considerando la categoria como confusa y poco util dada la diversidad de figuras
de garantia que se incluyen en el CC C. (Borda, Alejandro “La fianza principal pagador.

Una figura confusa que debe suprimirse”, L.L. 2012-F-835.)
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En resumen, entiendo que en estos casos estamos frente a una fianza solidaria, y que la
solidaridad afiadida a esa caucion, no le quita su carécter accesorio, quedando, tal cual lo
dispone el Codigo Civil y Comercial (art. 1225) regida por las reglas de la simple fianza,
salvo la privacion del beneficio de excusion y en su caso, del de divisién. La prérroga
expresa o tacita, convenida solamente entre locador e inquilino, extingue la obligacion
del fiador solidario, aunque haya recibido en el contrato la denominacion de "principal
pagador.”

Como punto final, voy a responder las preguntas del problema planteado en este trabajo:
: ¢ El fiador debe responder por la recepcion de pagos finalizado el contrato de locacion?

¢Hay conflicto de intereses entre el art. 1218 ultimo parrafo Codigo Civil y Comercial y

el art. 1225, segundo parrafo Cadigo Civil y Comercial?

Para mas claridad, voy a referirme a cada articulo asi puede verse si hay conflicto de

intereses entre ambos

El art. 1218 CCC:” Continuacion de la locacion concluida. Si vence el plazo convenido
o el plazo minimo legal en ausencia de convencién, y el locatario continda en la tenencia
de la cosa, no hay tacita reconduccion, sino la continuacion de la locacion en los mismos
términos contratados, hasta que cualquiera de las partes dé por concluido el contrato

mediante comunicacion fehaciente”.

Elart. 1225 CCC: “Caducidad de la fianza. Renovacion. Las obligaciones del fiador cesan
automaticamente al vencimiento del plazo de la locacion, excepto la que derive de la no
restitucion en tiempo del inmueble locado. Se exige el consentimiento expreso del fiador
para obligarse en la renovacion o prorroga expresa o tacita, una vez vencido el plazo del
contrato de locacién. Es nula toda disposicion anticipada que extienda la fianza, sea

simple, solidaria como codeudor o principal pagador, del contrato de locacion original.”

El Caodigo Civil y Comercial de la Nacion recepta en el art. 1225 la postura del derogado
art 1582 bis. Del mismo surge claramente que la fianza caduca al momento de vencer el
plazo convencional del contrato, requiriéndose el consentimiento expreso del fiador para
la prérroga o renovacion del contrato concluido, hasta que cualquiera de las partes dé por

concluido el contrato mediante comunicacién fehaciente
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Con relacion a la recepcion de pagos posteriores al vencimiento de la locacion hay
razones para entender que el fiador no responderia, si no prestd consentimiento expreso.
También hay calificadas razones para entender que no hay conflicto de intereses entre los
articulos 1218 y 1225 CCCN.

A continuacion, detallo las razones que dan respuesta a la hipétesis planteada en mi

trabajo final.

Conviene precisar que el Codigo Civil y Comercial sigue los lineamientos del Cédigo
Civil con relacion a la extension de la responsabilidad del fiador, aseverando que no hay
tacita reconduccidn, sino continuacion de la locacion concluida. La permanencia en el
bien alquilado luego de vencido el plazo pactado no implica la renovacion automatica del

contrato.

La tacita reconduccion se produce cuando hay una nueva locacion con el mismo locatario,
pero falta una declaracion de voluntad expresa, comun a ambas partes, en el sentido de
concluir una nueva locacion. Lo que existe, es el hecho de que el locatario continta en el

uso o goce de la cosa, y el locador no se opone...

¢Puede de alli extraerse que tacitamente las partes han concluido una nueva locacion?
Nuestro Codigo rechaza la téacita reconduccion, dando lugar a la continuacion de la
locacion concluida.

Las caracteristicas de la continuacion de la locacion son: a) que se trate de locacion a
plazo fijo y vencido b) que el locatario permanezca en el uso y goce de la cosa locada; c)
que, luego del vencimiento, el locador haya consentido expresa o tacitamente esa
ocupacion”. Se entiende que el que transcurra en ese estatus, un instante, un dia, 0 un mes,

0 un afio, 0 mayor tiempo, no interesa: el estatus de continuacion permanece.

Es obligacion de la parte locataria reintegrar el inmueble locado a la finalizacion del
contrato. En caso de que el inquilino, con el consentimiento del propietario permanezca
en el inmueble locado debera efectuarse la prérroga del contrato respectivo, o un nuevo
contrato, ya que, de no ser asi, los fiadores de la parte locataria solo responderan hasta la
fecha fijada de finalizacion del contrato, segun establece el articulo 1225 del C.C.C

Es decir que, si el contrato de locacion estipula, por ejemplo, que en caso de prorrogarse

el plazo contractual (sin haber sido notificado y prestado su conformidad el garante), los
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garantes seguirdn respondiendo hasta el reintegro del inmueble, dicha clausula sera
NULA.

Siendo nulas las clausulas que prorroguen automaticamente las fianzas, el fiador se
desvincula de la relacién contractual, aunque se haya pactado la prérroga tacita, y si no
se pactd la misma, sélo responde por la obligacion de restituir la cosa. Esta disposicién

es de orden publico e inderogable por voluntad de las partes.

La obligacion del fiador se limita al pago de los alquileres devengados y costas judiciales
derivadas de la efectiva restitucion, no se extiende a la falta de pago de gastos de
conservacioén a cargo del locatario devengados con posterioridad a la fecha de cesa del
contrato, ni tampoco a los perjuicios derivados de una sublocacién celebrada con

posterioridad.

Cuando el locador recibiera pagos en circunstancia de continuacién, se interpretara como
una situacion no configurativa de tacita reconduccion, sino como continuacion de la
locacion con vigencia original ya concluida”, lo cual en modo alguno se modifica la
situacion descripta por el hecho de que el locador continte percibiendo alquileres luego
del vencimiento, ya que mientras dure la ocupacion se mantiene la obligacién de inquilino

de pagar el canon locativo.

Cuando el inquilino permanece en la cosa contra la voluntad del locador, y resulta
necesario recurrir a la justicia para desalojarlo, el fiador solidario debera responder por la
conducta de su afianzado, y pagar al propietario todos los dafios que se le ocasionen, tanto
por la demora en la entrega de la cosa locada, como los deterioros causados a la cosa
misma. En cambio, si concluido el plazo de la locacion, el locador concede una prérroga
al inquilino, sea de manera tacita, como conducta benevolente que se limita a tolerar su
permanencia y continuar cobrando los alquileres, sea de manera expresa por convenio
que extienda por un tiempo mas o menos largo la locacion, las obligaciones del fiador
habran cesado, ya que sélo ha asumido la obligacién por el tiempo contractual

originariamente fijado.

"La prérroga del plazo del pago hecha por el acreedor, sin consentimiento del fiador,
extingue la fianza" (art. 2046 CC).

Se trata, aqui, del caso de prérroga, fendmeno distinto del de inaccién del acreedor.
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Corresponde distinguir conceptualmente entre inaccion del acreedor y prérroga otorgada,
porque tienen diferente régimen. La inaccion del acreedor consiste en que éste no se
dirige contra el deudor principal reclaméndole el pago. Es una conducta que puede asumir
el acreedor y que no implica prérroga alguna, pues en cualquier momento puede
cambiarla, pasando del estado de inactividad al de actividad; es una tolerancia cuya
duracién depende de la sola voluntad del acreedor. La prérroga, en cambio, implica un
diferimiento que ata al acreedor pues, una vez concedida, el acreedor no podria desdecirse
y pretender reclamar el pago antes de que venza el tiempo de prorroga acordado.

En la prérroga no se tiene en cuenta que en el interin haya caido en insolvencia el deudor,
no asi en la inaccion del acreedor, que la tiene en cuenta.

Con estos articulos se intenta, no sélo proteger el interés del fiador, en cuanto puede
conocer al momento de otorgar la fianza el tiempo de duracion de la misma, sino que
también asegura el pleno conocimiento de la existencia de una renovacién del contrato

original.

Es habitual que los contratantes, locador y locatario, una vez vencido el contrato decidan
de comun acuerdo, sin consentimiento del fiador, continuar la locacion sin redactar un
nuevo contrato. En ese caso, las condiciones pactadas en forma originaria pueden variar
sustancialmente, obligando al fiador a responder con su patrimonio por la ejecucién de

alquileres por un monto mayor al que se obligd originariamente.

Finalizado el plazo contractual el locatario debe reintegrar el inmueble. En caso de no
hacerlo, se debera intimar la devolucion del mismo, a los efectos de constituirlo en mora

y asegurar que el fiador siga respondiendo ante este hecho.

En el supuesto que se preste conformidad a la continuidad del inquilino en la propiedad
luego de finalizado el plazo contractual, de forma inmediata suscribir con el mismo y sus
garantes, una prorroga, 0 un nuevo contrato con las mismas formalidades que el contrato
original con el fin de asegurar, sobre todo, que ante cualquier incumplimiento contractual

el locador continda teniendo la cobertura de la fianza otorgada por el garante.

Es sumamente peligroso y puede hacer incurrir al administrador en mal desempefio de su
funcidn, con los correspondientes dafios y perjuicios, consentir la ocupacion del locatario

en el inmueble locado tras la finalizaciéon del contrato.
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Caso Préactico: Supongamos un contrato de alquiler suscripto con un inquilino con su
correspondiente fianza. Supongamos también (ya que suele ocurrir muchas veces esto),
que es un buen inquilino que esta finalizando su tercer contrato (es decir hace 6 afios que
alquila el inmueble). En virtud de su buen comportamiento y la relacion de confianza que
tenemos con él luego de tanto tiempo, al vencimiento del contrato nos demoramos en la
confeccion del nuevo contrato, y el continta abonando el alquiler como todos los meses,
(incluso a veces ya con un nuevo valor, que es el que se fija para el nuevo periodo). Seis
meses después del vencimiento nos comunicamos con el locatario para firmar el nuevo
contrato (que ya lleva tiempo ejecutdndose). Al hacerlo, nos comunica que esta de
acuerdo pero que se quedd sin fiadores, (por la razén que fuera, muerte, venta del
inmueble con el cual demostraba solvencia, etc.). Nosotros como administradores le
comunicamos que sin fiadores el locador no va a suscribir el nuevo contrato, y él nos
responde que no tiene fiadores y que tampoco se piensa ir del inmueble porgue no tiene
a donde ir. Estamos ante un verdadero conflicto, y lo peor, sélo el locatario respondera
con su patrimonio ante el mismo. Ya que en caso de que intimemos al fiador poniéndolo
al corriente de esta situacion y solicitando se haga responsable del reintegro del inmueble
y del incumplimiento contractual del locatario, seguramente éste (el fiador) invocando el
articulo 1225 que acabamos de analizar nos comunicara que él respondia, solamente,
hasta la finalizacion del plazo contractual original del contrato, y que carece de

responsabilidad ante esta nueva situacion planteada.

Finalmente, si bien no es obligatorio legalmente, es recomendable y de buena practica en

la administracion de las locaciones notificar al locatario ante el vencimiento del contrato.

Si bien no es necesaria esta intimacion a los efectos del juicio de desalojo por la causal
“vencimiento del término” de la locacion, tiene relevancia a los fines de colocar en mora
al locatario para otros efectos; por ejemplo, para la pertinente reclamacion por dafios y
perjuicios por retencion indebida de la cosa, ya que en tal supuesto el correspondiente

resarcimiento, correria desde la fecha de puesta en mora.

El locador debe colocar en mora a su locatario, intimandolo a devolver la cosa. Si
terminado el contrato, el locatario permanece en el uso y goce, la locacion concluida
continuara hasta que el locador requiera la devolucion de la cosa, pudiéndola pedir en
cualquier tiempo. Pero si el propietario no coloca a su inquilino en situacion de retencién

indebida, la locacion continuara en sus mismos términos, aunque sin garantia. (Highton,
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Elena I., Cadigo Civil y normas complementarias, Edit. Hammurabi, Buenos Aires, 2007,
T° 4-A, pag. 354, nim. 9).
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