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INTRODUCCION

as expresiones utilizadas en el titulo de esteajwab
obedecen a la finalidad que nos convoca y que stensn
dar cuenta del panorama que, conforme nuestracopise
advierte a través de distintas fuentes en materigadantias
en el ambito del derecho privado patrimonial.

En la actualidad, la proteccion del crédito va adeppdo nuevos matices

que frente al marco de las garantias tipicasdi@uiles abren camino a
una serie de figuras con caracteres diferentesag adecuados a la realidad
negocial, respondiendo a la necesidad de brindantias mas agiles, de
escasa formalidad y bajo costo.

Esta flexibilidad se manifiesta impactando, entrieasy en la
posibilidad de otorgar garantia no soélo al tiemgola celebracion del
contrato sino también durante la etapa de cumptitmielel mismo y, en
forma adecuada y proporcional a las circunstargu@slo ocasionan, en el
auge de los negocios juridicos de garantia autosog® sean atipicos o
indirectos.

Dentro de este marco, realizamos nuestro anabsmrido como
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punto de referencia tres cadenas conceptualesanstr@imos a partir de
las distintas acepciones que presenta en su dpsplen el mundo juridico
la nocién de garantia

Ello asi, dado que, consideramos que el fenémeritexibilidad se
presenta en todos sus sentidos y que, existe uto plencontacto entre
todos ellos representado por el contrato, sea daere de obligaciones,
sea como especie de negocio al que las partesaatarga funciéon de
garantia, sea que por su intermedio nazcan derechulgetivos
patrimoniales, personales o reales.

De esta manera, en los puntos siguientes abordaremestras
reflexiones analizando en cada uno de ellos, desdeeadena conceptual a
la que consideramos representativa de un sentida decion de garantia,
el panorama actual del fenomeno de flexibilidad.

1. Las nociones juridicas de “deuda-crédito” — “regadmlidad” —
“garantia”, nos sitian dentro del ambito de laéfatdel crédito” y nos
vinculan con el sentido genérico de la nocién,cietzado con el principio
del patrimonio del deudor como garantia comun deasteedores.

Desde este punto de vista, en el despliegue defexgos de la
obligacién, los términos responsabilidad y garantidevienen
complementarids

La flexibilidad se presenta en este aspecto reladia con las

razones de indole econdmica que generan difereméises y tendencias
en el ambito juridico y que, se traducen en la sidad de crear métodos

! CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Un ejemplo de teorigeneral del derecho: la
cadena conceptual “contrato — obligacion — promledapatrimonio — persona”, en
“Investigacion y Docencia” N° 32, Rosario, Fundag@ra las Investigaciones Juridicas,
Afo 1999, pag. 77. El autor sefala: “... hay quemecer redes y cadenas conceptuales
gue permiten comprender mejor no sélo los conjurdgio® cada una de sus partes, asi,
entre los conceptos que interesa esclarecer azladula teoria general del derecho,
relacionando las ramas con los conceptos...”.

2 BUERES, Alberto y MAYO, Jorge, “Lineamientosngeales sobre las "garantias"
de la obligacién en el derecho privado”, “RevidaDerecho Privado y Comunitario N°
2", Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1996, pag. 15.
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menos onerosos y mas faciles, rapidos y agiles jgeu@on en
comparacion con los ofrecidos por las garantiabdienales.

Dentro de este panorama Yy, de manera conjunta @on
complementariedad de los términos responsabilidgdrgntia, el contrato
se manifiesta a través de las modalidades y deefestos de las
obligaciones como herramienta juridica por excetenepresentativa de la
ductilidad.

Por ello, consideramos que en este ambito, tanfwdgeccion del
credito como asi también la tutela del deudor, sesgmtan como
fundamentales a la hora de brindar un marco adecukd orden y
seguridad, ya que, dicho fenomeno adquiere diveraescteristicas segun
la ubicacion de los operadores economicos y el d@gkaercado en la que
estos negocién

Asi, en el marco de las modalidades contractukddiexibilidad se
manifiesta en la masificacion contractual de logoc®s de garantia que,
conlleva o a la multiplicacion de deudores descmligcy a un mayor
riesgo de insolvencia, o a una mayor movilidadodedeudores y en ciertos
casos de su patrimonio.

En estos aspectos, si bien valoramos como bersdiestas nuevas
tendencias, creemos necesaria ademas, la tuteldeddbr, garantizada a
través de los limites y proteccion que otorgarrééeciones de integracion,
funcionamiento y aplicacion de los principios cantuales y la norma
imperativa o de orden publito

® NICOLAU, Noemi L., “La tutela del deudor frentela tutela del crédito”, en
“Trabajos del Centro”, N° 1, Rosario, 1995, pag. 4 autora sefala: “... proteger el
crédito significa apostar al cumplimiento de laabhaa empefiada y esto supone orden y
seguridad, condiciones imprescindibles para uresaki desarrollo econémico”.

4 HERNANDEZ, Carlos A., “Codigo Civil Comentado. Gomtos. Parte Especial”,
Tomo Il, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, pag. 617 yE<sutor sefiala: “... se ha postulado
enriquecer las normas relativas al contrato dezéiaa través de una interpretacion
vivificadora al amparo de los principios generalasgna fe, razonabilidad, y proteccion
del consumidor,..., se trata de preservar estandafesnos de tutela en aras de la
afirmacion de la lealtad negocial en aquellos esms en donde se reconozca la
predisposicion del contrato,..., las Jornadas Rossuien homenaje al 30 aniversario de la
reforma del C.C despacho A.4. recomendaron: lamtdis garantias constituidas para
asegurar operaciones de consumo quedan comprenditlde pertinente, dentro del
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En relacion también con la flexibilidad de las gdias y las
modalidades contractuales, ya fuera del ambitoadmdsificacion de los
negocios de garantia, nos parece representataoatgunos ejemplos del
derecho norteamericano en los cuales se permnaie [@artes que efectivicen
la llamada “garantia o seguridad de cumplimiento”.

En este sentido, el Uniform Comercial Code el Restatement
Second of Contracts, en las Secciones 2-609 ye¥gectivamente, regulan
la posibilidad de que una de las partes puedarexilgi otra una “adecuada
garantia o seguridad” cuando, en la faz funciorel abntrato, surgen
circunstancias que razonablemente hagan inciegeetivo cumplimiento
de las prestaciones a su cargo.

En el primer cash se regula la llamada Doctrina del “Derecho a una
Adecuada Garantia de Cumplimiento”. En ésta, ssidera que el interés
perseguido por las partes al celebrar el contratocampraventa mercantil
es el efectivo cumplimiento de las prestaciones, gw, el vendedor
necesita proteccion no solo frente a un compradestable o insolvente,
sino que, también necesita asegurar su interégefeentros hechos, como
por ejemplo, los vinculos que debera entablarlgsdines de cumplir con
su prestacion, debe fabricar o conseguir la merG@adgue se obligo
entregar; y consecuentemente, contratar con otrjesos e incluso puede
dejar de hacerlo a raiz del contrato que ha cealebyaen cuyo efectivo
cumplimiento ha confiado. Lo mismo puede ocurrin @ comprador, a
quién probablemente no le resulte indistinto obtemeadecuado e integro
resarcimiento que supla el incumplimiento, sino,gse le entregue la
mercaderia en especie.

Por ello, la Seccion 2-609 del Uniform Comerciad€da adoptado

ambito de aplicacion del estatuto de defensa dedwuidor...”".

> Cabe recordar que en el Derecho Norteamericab@silos diferentes intentos de
unificacion del derecho imperante (Uniform Comdretnde, Restatement of Torts,
Restatement of Contracts) no tienen el caractduelete vinculante dentro del sistema
del common law, en realidad y en la préactica joddilos mismos tienen una fuerte
influencia en los decisorios de los jueces, par ket citamos y entendemos que estan
lejos de ser una fuente meramente persuasiva.

® Regulado dentro del Art. 2 que trata el contcet@ompraventa mercantil.
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tres medidas que se encuentran en cabeza dedaqparse vea amenazada
frente a la “razonable probabilidad” de que la owacumpla.

Recordamos que el supuesto de hecho habilita Istgpes practica
de estas medidas es aquel en el cual, una de ies,paanscurrido un
tiempo desde la celebracion del contrato, tienetitras razonables” para
creer que su cocontratante no va a cumplir conllagaelo que se ha
obligado, sospecha que se funda en las circunatafégticas que rodean el
caso’

En primer lugar, la parte que se sienta perjudigadale pedir a su
cocontratante una adecuada garantia o seguridadndglimiento, pedido
que debe realizarse por escrito. En segundo lygsgde suspender el
cumplimiento de las prestaciones a su cargo hast®a 1a situacion sea
clarificada. Cuando se habla de suspension, sseedique el cumplimiento
pueda ser retrasado mientras se espera el resul@dmedido efectuado.
Por ultimo, la parte perjudicada puede entender lgueincumplimiento
contractual si transcurrido un plazo razonftiéeotra parte no brinda la
garantia solicitada

Segun lo establece el segundo péarrafo de la seeaializada, el
analisis de que se entiende por “circunstanciasneddes” y “garantias
adecuadas” debe realizarse a la luz de los es&sdamerciales aplicables,
mas alla de que resulten aplicables ciertos paramé¢gales, como el
principio de buena fe, entre otros. En definitirapra que analizar las

" En este sentido las diferentes o similares coadugte las partes fueron llevando a
cabo durante el transcurso del contrato o en dactomes previas, se analizan en forma
acumulativa a los fines de caracterizar las nuewasnstancias que hacen dudar sobre el
cumplimiento efectivo de las prestaciones y lamabdidad de esta sospecha.

® El 4to. parrafo de la Seccion 2-609 establece coanametro de plazo razonable un
tiempo no mayor a treinta dias.

° El anélisis en torno a que se entiende por “garaamiecuada de cumplimiento”,
también debe hacerse a la luz de las circunstaféaiisas y en especial relacion en torno
a los hechos que han generado esta razonable Baspedncumplimiento. Es decir, la
exigencia de esta garantia debe ser “proporci@idtecho que ocasiond su pedido. Por
ejemplo, en algunos casos una certificacion bamcsobre la existencia de solvencia
puede ser suficiente, mientras que, en otros seapeduerir el otorgamiento de una
garantia en particular.
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circunstancias de hecho en torno al contrato eiicpkar, especialmente las
condiciones en que las partes venian relacionanddes fines de evitar un
abuso o conducta de mala fe por parte de quiéiceesdte pedido.

En este sentido, la seccién 251 del RestatemennSexf Contrat?,
regula una situacién similar a la analizada antermte. La misma
establece que cuando haya circunstancias razonqidesiagan presumir
gue la parte obligada no vaya a cumplir con sutaceg® — lo cual acarree
necesariamente un reclamo por incumplimiento contedt™ — la otra parte
puede demandar una adecuada garantia o seguridaningdimiento y si a
la luz de las circunstancias resulta razonablebigmpuede suspender las
prestaciones a su cargo.

La parte acreedora podra considerar que hay incomepito
contractual, si la parte deudora no provee en w@zoplrazonable una
adecuada garantia o seguridad de cumplimientazandblo a la luz de las
circunstancias particulares del caso.

Vemos que en los dos supuestos analizados, laidadgur garantia
exigida viene a cumplir una funcion “preventivaérite al razonable riesgo
gue existe de que uno de los sujetos contratatrwsscurrido un plazo
desde que se ha celebrado el contrato, no vayanplicicon aquello a lo
que se ha obligado.

Cabe destacar que el concepto de garantia al gqukeeralambos
preceptos es bien amplio, y, conforme mencionaraantsriormente, debe
principalmente analizarse a la luz de las circuntsés facticas y en
consideracion a los hechos que han generado afittope

Es decir, segun el caso, la nocion de “garantiegarddad adecuada”
puede abarcar desde el otorgamiento de gararddisitmales — personales
o reales-, acreditaciéon de solvencia — ya sea potetcero como una
entidad bancaria o financiera o el informe de umcbale datos sobre titulos
de propiedad — e incluso la mera promesa de gaersplird efectivamente

1% Bajo el titulo “Cuando el fracaso a otorgar uneagtia puede ser entendido como
rechazo e incumplimiento del contrato”.

1 El cual se encuentra regulado en la Seccion 243.
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con lo pactado.

Partiendo de la base de que los contratos se aalghara ser
cumplidos — siempre considerando las circunstangage pueden
presentarse en la etapa de ejecucidon del mismspgtando la funcién o
finalidad econ6mico social tenida en cuenta por tmmtratantes -,
entendemos que los institutos comentados dan Unei@o practica frente
a supuestos en los que una de las partes, tengaosnéindados para
sospechar que la otra no pueda llevar a cabo elivafecumplimiento de
Sus prestaciones.

Entonces, la posibilidad de exigir esta garantia adkecuado
cumplimiento, brinda el marco necesario de segdrigl@onfianza en los
negocios, sumado al hecho de que frente al fradadwindar esta garantia,
las consecuencias de dicho incumplimiento resulter@nos gravosas para
ambas partes, ya que, el sujeto acreedor al habspersdido las
prestaciones a su cargo, podra reinsertarlas npddamaente en su flujo
comercial y en consecuencia, menores seran los defsionadds

Asimismo, entendemos que por las cualidades qu&teeasta figura,
la misma cumple con la finalidad practica que sechuactualmente en
materia contractual, es decir, asegurarse el comgiio del contrato
mediante medios de bajo costo, agiles y de esoasalidad.

Es evidente que este tipo de figuras no podriaresgapoladas a
nuestro Derecho sin una serie de adecuaciones,cigaimente
considerando las diferencias estructurales enttmarsistemas y la cultura
imperante en cada uno de ellos. Sin embargo, creeu® existen algunos
indicios y tendencias en el derecho argentino quecam un rumbo
semejante.

12 Estos institutos se encuentran previstos, entres anodelos juridicos, en los
Principios sobre los Contratos Comerciales Intéamades redactados por el Instituto
Internacional para la Unificacién del Derecho pdiva(Unidroit) 1994, asi: 7.1.3.
Suspension del cumplimiento, 7.1.4.Subsanaciorcaelplimiento, 7.4.5. operacion de
reemplazo, 7.1.5. Plazo adicional para el cumphtoie7.3.4.Garantias adecuadas de
cumplimiento, 7.4.8. Obligacion de atenuar el daficel supuesto de incumplimiento,
7.4.4. Previsibilidad del dafio, 7.4.3. Certezaddéio.
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Asi, encontramos en nuestro derecho vigente digpogis aisladas
gue comparten el mismo espiritu de los instituescdptos en los parrafos
precedentes. Es el caso del Art. 1418l CC, en el cual se prevé un
supuesto en que durante la ejecucion del contratoene necesario
afianzar el interés juridico de una de las partdgsafines de otorgarle
debida proteccion.

Por su parte, el Proyecto de Cdédigo Civil de 1949fta un instituto
similar en los arts. 992 y 1058. En primer lugarfaculta la suspensiéon de
cumplimiento frente a la previsibilidad de que teagoparte no cumpla, lo
cual queda sin efecto si cumple o da seguridadisofe de ello. Luego, se
brinda a la parte cumplidora la opcién de resoklecontrato, si la otra
parte no ha brindado una seguridad de cumplimiemton plazo razonable.

Como mencionaramos previamente, en la cadena doat¢égeuda-
credito” — “Responsabilidad” - “Garantia”, los ceptos de
responsabilidad y de garantia devienen complemestan el ambito de los
efectos de las obligaciones. Es quizas por elle, Iguflexibilizacion y la
autonomia de las garantias guarden cierta cohargneelacion con el
rumbo que ha tomado la evolucion de la responsgablilcivil en las dltimas
décadas. Sostiene Yvonne ANMBERT-FAIVRE que el eje de la
responsabilidad en el siglo XX era el sujeto respbte, y que dicho eje se
ha ido desplazando hacia el objeto de la respdigsadi la reparacion de
los dafios. Sostiene asi, que la evolucion de [@orssbilidad civil ha ido
desde una deuda de responsabilidad a un crédiepdeacion’ Esta idea,
evidentemente, repercute en el ambito de las dgasamn el cual se esta en
busca permanente de mayor flexibilidad, por ejempdsdibujando los
limites de la accesoriedad (autonomia de la gaarddmo veremos mas
adelante.

3 En materia de contrato de compraventa, el artibél® del actual CC establece que
el vendedor no se encuentra obligado a entregarska si después de celebrada la venta y
cuando se hubiese otorgado un plazo para el pdgoongprador cae en estado de
insolvencia y no afianza el pago

14 LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, “La evolucién de la respsabilidad civil de una
deuda de responsabilidad a un crédito de indenibiZacen “Responsabilidad y
Seguros”, LaLey, Tomo 1999, pagina 971y ss.
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2. La segunda cadena conceptual alude al sentidcctestle la
nocion de garantia, esto es, a la idea de afladiuewo derecho o facultad
para reforzar el créditd

Desde este punto de vista, nos parecen represastatel réegimen
vigente y tradicional en materia de garantiasntasones en relacion a los
caracteres de “garantia accesoria — tipica — directiusal”.

Ello asi, aun cuando en el régimen tradicional deamtias la
autonomia de la voluntad y la falta de regulaciégal de algunas
instituciones han estado siempre presentes.

Asi, si bien en nuestro derecho positivo, no exisi& norma expresa
que disponga el principio de accesoriedad en raawei garantiad el
mismo surge a partir de la propia esencia de lanidgfn en sentido
estricto, como asi también, de la interpretaciétesiatica de varias normas
que regulan supuestos tipicos de garantias peesonakale's.

En este marco, la accesoriedad de la garantiaugenfton la
tipicidad de la misma en la interdependencia dogefectos de la relacion
garantizada y la relacion de garantia.

Lo propio ocurre también con el negocio juridicogdeantia, o sea,
aguél al que las partes otorgan una funcion dentjara

Por su intermedio puede darse nacimiento a derestbgetivos

15 NICOLAU, Noemi L., “Los negocios de garantia”, ‘@mabajos del Centro”, N° 3,
Afo 1998, pag. 11y ss. Asimismo puede verse: BEEERMAYO, “Lineamientos...”,
op. cit. pag. 16.

® NICOLAU, “Los negocios...”, op. cit. pag. 21: “... pa@sa razén el negocio
accesorio se extingue cuando se extingue el peahciuestibn no resuelta en nuestro
Cdédigo por una norma general comin a todas lamtgasa similar al art. 1275 del
Cddigo lItaliano que dice:"Extincion de las garasitiBn todos los casos en los que el
acreedor libera al deudor originario, se extingiasmgarantias anexas al crédito, si aquel
que las ha prestado no consiente expresamentergarmadas...”.

17 HERNANDEZ, “Cddigo Civil Comentado..”, op. cipdgs. 614 y ss. El autor
sefala: “... la accesoriedad se explica en el camtd&tla conexidad que gobierna al
contrato y a la relacion de fianza,..., por ello sgliean algunas proyecciones de efectos
entre las relaciones fiador-acreedor, fiador-deydaofiadores, en el caso de los arts.
2033, 1994, 1995 y 2042, entre otros. Por su pamtdas hipotecas rigen los arts.
3109,3131 en relacidén a su especialidad con etmpjea la expresion de la causa fuente,
para la especialidad con el crédito.
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patrimoniales, personales o reales, conforme a@meiy de constitucion
establecido para cada uno de ellos y siempre bajobita del principio de
legalidad (el régimen en relacion a la tipicidadalevaria en uno y otro
supuesto, en tanto, en el ambito de los dereche®maes tendremos en
cuenta los limites de la autonomia de la voluntaényel ambito de los
derechos reales de garantia las normas imperaji@$o conforman). En
tal sentido, en las XXI Jornadas Nacionales de éer€ivil realizadas en
el afio 2007 se realiz6 una recomendacion acerta diéerencia existente
entre garantia real y derecho real de garantiand..son estrictamente
equiparables los conceptos. Deben distinguirseclasicos derechos de
garantia sobre cosa ajena de otras figuras jusidreales o personales) en
las que también existe afectacion de bienes, ansesversalidades y que
cumplen una funciéon de garantia (lease back, nuat#is resolutorias,
dominio fiduciario en funcion de garantia, etc).

En todo este complejo, el supuesto de conversiévigio en el art.
2502 refuerza la autonomia de las partes vy, lakilpoiones de los arts.
3222/3, 3252/3 y 3224 del Cadigo Civil la limitan yutelan desde nuestro
punto de vista al deudor, prohibiendo el traspadoddminio al acreedor,
de manera adelantada y de pleno derecho (ante mlesto de
incumplimiento de la obligacion garantizada), conasi también,
restringiendo la forma y modo de ejecucion de &agtias.

En sintesis, el principio de accesoriedad se em@uénsito en la
nocion estricta de garantia conforme su concepeaiicional, de ahi, su
relacion con los supuestos tipicos regulados estrmuderecho vigente.

En este orden de ideas, la flexibilidad se desaliegnte al cuadro
de las garantias tradicionales, en: la falta dization —desuso- de las
garantias reales tipicas (hipoteca, prenda, asi®¢recl mayor empleo de
las garantias personales tipicas (fianza) o aipicmrantia a primer
demanda), y, el uso continuo y recurrente de negandirectos de garantia
(venta con pacto de retroventa con fines de gaalgasing de retro, el
fideicomiso de garantia, el mandato con fines darga, el mandato de
crédito, la opcion en garantia y los negocios figims con fines de
garantia).
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3. Por ultimo vy, en contraposicién a la nocién de gasacomo
refuerzo o afiadidura que accede al crédito, acardbmpensamos que el
centro de interés recae en la autonomia, 0 seaegocios principales
celebrados de manera independiente a una relaeiérédito garantizad3.

Por ello, nos parecen representativas del fenérdenitexibilidad en este
ambito y de su repercusion en la nocidn para dstaalicadena conceptual,
los términos “garantia autonoma - principal- aigad — indirecto —
abstracto”. Desde esta Optica, en el plano dedbdesl social advertimos
las siguientes practicas:

a. El empleo y busqueda de las garantias personalessy mayor
dinamismo y flexibilidad, y, aun asi y dentro ddagl se advierte e
incrementa esta tendencia por la decadencia dedipio de accesoriedad a
partir del empleo de la solidaridad y de la figdeh principal pagador como
herramienta juridica beneficiosa para los interdséacreeddr.

b. El desarrollo de los negocios juridicos de gasaatitonomos, los que se

exteriorizan ya sea, a partir de la celebracionrdeegocio atipico (garantia
a primera demanda) o de uno indirecto (fideicordisgarantiaj’

Las partes celebrantes en estos negocios buscaepemdizar los
efectos juridicos del incumplimiento de la obligacigarantizada de la

18 GIANFELICI, Mario César. “Garantia, autonomia wrfza”, en “Trabajos del
Centro”, N° 3, afio 1998, pag. 45. El autor sefialaasi se idearon formas de garantias
personales a las que se busca independizarlasotédacion principal...".

1 HERNANDEZ, “Cédigo Civil Comentado...” op. cit., pA@11: “... Estamos
convencidos de que esta aparente simplificacionré@men vigente, esconde nuevas
complejidades. En tal sentido no debe olvidarserguresido tipificados nuevos subtipos
de fianza segun art. 1582 bis,..., fianzas prestpdes garantizar negocios de consumo,
..., flanza de obligaciones futuras, ..., lo dich@rdece en un contexto de creciente
demanda de proteccion de fiador, la que debe s@rezada con la inexorable tutela del
credito...".

% Tomamos a los fines del andlisis de esta propuéstdefinicion construida y
presentada en la ponencia efectuada por la DramNbkcolau (Comision N° 1) en
ocasion de celebrarse las XX Jornadas Nacionald3edecho Civil. Ailo 2005. Y asi,
transcribimos la Recomendacion N° 7 que expresal‘hegocio indirecto de garantia es
aquél mediante el cual se pretende obtener ladathpractica de asegurar aprovechando
un tipo negocial cuya finalidad objetiva es diversa
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ejecucion de la garantia.

Ello asi, sostenemos que, aun cuando la accesoriaxttee ambos
negocios esté ausente, los mismos se encuentraectadns y en
dependencia mutua entre si por la causa y/o furapénacion econdémica
Gnica que comparten y desarrollan.

La utilizacion de este mecanismo juridico (autoraniae, desde el
punto de vista practico, la ventaja de permitircegon directa y
extrajudicial de la garantia.

Estas manifestaciones se encuentran alin mas fidadas en los
negocios en los que, aparece el derecho de prabiatitzado como
derecho de garantia.

Los negocios indirectos, y, en particular el fid@dso de garantia,
presentan esta manifestacion en la que, la prapieda bienes se ha
transferido con antelacion al vencimiento del dwmedgue pasa a
garantizarse precisamente con esa transferencgqueyse refuerza con la
titularidad y posibilidad de ejecucion directa enadiata del acreedor (el
tipo permite la transferencia y la finalidad expata permite superar la
restriccion del art. 2502 del CC, ya que, la prdacecomo derecho real no
es un derecho de garantia).

Consideramos que estas razones de indole jurfthoagado a partir
del ejercicio de la autonomia de la voluntad y deutilizacion del
mecanismo del negocio juridico indirecto de gaeartdfigen a estas nuevas
manifestaciones, que como hemos dicho se traducteh @&so del derecho
de propiedad como derecho de garantia (no siendstgaun derecho real),
y, la busqueda de la autonomia del negocio inteotatograr la
independencia de efectos a la que hemos hechemefar

Asi, la atipicidad es la herramienta para lograautnomia entre los
efectos de la relacion garantizada y el negocigattantia. Esta autonomia,
desde nuestro punto de vista, reconoce distint@glogr los que se
manifiestan a partir de la mayor o menor restritcc&n orden a la
posibilidad de oponer defensas hasta llegar, eanafy supuestos, a la
abstraccion total (a través de un titulo al queesplea con funcion de
garantia).
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Una de estas manifestaciones se encuentra remdaepor la
garantia a primera demanda en tanto la causa aeswdtevante para la
produccion de sus propios efectos y , en la quexskiye al garante la
posibilidad de oponer excepciones sustentadas erordtato base — a
excepcion del dolo o causa ilicita-

En el derecho francés, la garantia autbnoma halderéciente
regulacior?? El art. 2321 parr. 1° dispone: “... es el acuerdogaual el
garante se obliga, en consideracion a una obligacantraida por un
tercero, a entregar una suma, sea a primera demaedasegun las
modalidades convenidas ...".

La doctrind® entiende que: no se trata de un compromiso
abstracto sino causal, pues, como ha sefialadata @»Casacion, quién la
otorga tiene un interés econdmico en la celebrad&ncontrato de base,
aun cuando no sea parte en él% Por su parte, también se consigna que:

2l KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Las garantias a mera demanda”, en
“Revista de Derecho Privado y Comunitario”, N° 2nf Fe, Rubinzal Culzoni, Afo
1994, pag. 115, 116, 117, 118: “... me interesasefiglar que, las garantias personales
admiten muchas graduaciones en cuanto a su aambrisi por tal se entiende
“dependencia con la relacion juridica subyacente’, el garante, en este tipo de
garantias, renuncia a oponer las excepciones quréapplantear el deudor, pero no al
derecho a excepcionar sobre el propio débito...”.

22 BELLUSCIO, Augusto C., “El Nuevo derecho francés ks garantias”, en
www.abeledoperrot.com.gCitar Abeledo N° 0003/013142 6 0003/013146 -riteisSja
4/4/2007). La reforma en el derecho francés senadizrd por medio de la Ordenanza
2006-346 dictada por el gobierno, que introduceuglvo titulo IV del Codigo Civil. A
fin de dictar esta ordenanza el gobierno se ermoatautorizado por el Parlamento en la
ley 2005-842. En esta norma se autorizaba al godbien forma expresa a “Dar base legal
a la garantia autbnoma, que obliga al garanteo $elude manifiesto, a pagar desde que
se lo solicita 0 segun modalidades previamente exddeas...” Asimismo, segun lo
expuesto en el informe de la Comision redactoradendas grandes orientaciones de la
reforma era “...hacer legible y accesible el derdchacés de las garantias, tanto para los
ciudadanos como para los agentes econdmicos, iéowfile las condiciones de
seguridad juridica necesarias para el desarrollarddito...”. Sefiala Belluscio, que la
reforma recogié instituciones creadas por la pradle los negocios o reconocidas por la
jurisprudencia, y procur6 modernizar el derechodés introduciendo institutos del
derecho anglosajon, esto ultimo con la finalidadcd®car al Code como modelo de
legislacion continental, en defensa de los inted&anificacion europeos.

3 BELLUSCIO, Id.

24 BELLUSCIO, Id. El autor cita un fallo de la Core Casacién, Sala Comercial,
19/4/2005, Dalloz 2005-2086.
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“... no existen limites subjetivos al otorgamientogsrantias autonomas,
pero si los hay objetivos, no pueden garantizaditore regidos por el
Caodigo del Consumo (nuevo art. L. 313-10-1 de dichdigo)...".

Otra manifestacion de cierto grado de autonomia guda realidad
de los hechos obedece a la indeterminacion deltmbpe encuentra
legislada en los arts. 1988 y 1989 de nuestro ©A@igil que permiten el
afianzamiento de créditos futuros e inciertos, gbr importes no
precisados, con la sola exigencia de poseer unoodbgterminado.

La falta de referencia al tipo contractual —fiagemeral- desconoce
los elementos tipificantes de la fianza y alterderdntes principios
informadores: importa la consagracion de una fiasiaaaccesoriedad, no
satisface las exigencias generales que el CodigbesStablece en material
de determinacion del objeto, rompe con el princgeoespecialidad propio
del derecho de las garantias; en este contextwyldipo fianza dmnibus
exige —a priori- para su validez la determinaci@h objeto, esto es, la
determinacién del monto méaximo por el cual el fisli@bra de respond&t.

En sentido idéntico y dentro del &mbito del deread de garantia
— hipoteca, la Comision N° 4 en las XXI Jornadasidi@les de Derecho
Civil celebradas el pasado 2007 recomendd en élaai la hipoteca
abierta: "... De lege lata: Hipoteca especialid&areitera en lo pertinente la
declaracion de la VIl jornada nacional de deredhd € bs. as. 1979- en
cuanto a que el caracter de especialidad de ladupoen lo que respecta al
crédito, no se limita al deber de expresarla ensumaa de dinero cierta y
determinada, 0 en su caso, manifestar el “valomasvo” en el acto de
constituciéon del gravamen, sino que requiere lastzotia de la causa
(origen o fuente). De lege ferenda: En una futefarma legislativa seria
conveniente flexibilizar el caracter de especialida cuanto al crédito,
estableciéndose alternativamente: a) una suma ragxiom plazo maximo

* HERNANDEZ, op. cit., pag. 629: "... por ello, laoterna doctrina civilista ha
reivindicado el requisito de la determinacion déjeto en cuanto mecanismo de
delimitacion del riesgo contractual,..., la admisid® garantias personales con objeto y
monto indeterminados supone — en nuestro orden&miel quebrantamiento de los
contornos de la fianza, por lo cual, debe admititsgndo sea inequivoca la voluntad de
obligarse en tal sentido y, se trate de contragtsetionales...”.
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0 b) una suma maxima y una determinacion suficidate causa...”.

Por ultimo y, en relaciébn al grado maximo de autoizo de la
garantia, esto es, la abstraccidn; se adviertenlaepraxis negocial
modalidades poco transparentes que se desplieganebanodelo de
predisposicion-adhesion en el &mbito del créditmakumo.

Estas practicas en las que se utilizan titulogatiss con funcion de
garantia, se despliegan en el mercado econOmree@stde ventas a plazos
instrumentados cada uno de los plazos pendientepade en titulos
valores, 0, a partir de la intervencion de la fagdel tercero financista en la
que la abstraccion es utilizada como medio pararela interdependencia
entre los efectos del contrato de provision y dimnciamienté’.

Este fenbmeno obedece a razones de estricta irdoleOémica
constituidas por la necesidad de intensificar esamo (hacerlo masivo) y
el bajo costo de celebracidbn que implica firmar titmlo con tales
caracteres.

En tal sentido se expresa: "...la extension delnimiento requeria
ubicar instrumentos juridicos que aseguraran leaeifa de la operacion
econdmica teniendo en cuenta que los destinatdelosrédito solo podian
ofrecer las garantias de sus ganancias o susosalalimecanismo utilizado
fue la venta con reserva de propiedad, ..., la fireod@h es otorgada por el
vendedor a través de la modalidad "plazo”. Luegarexq® en escena la
figura del tercero financiador, en un primer moroelat financiacion es
otorgada por sociedades vinculadas con las emprnesaductoras v,
posteriormente por entidades bancarids...

26 WANTRAUB, Javier H, “La conexidad contractual drderecho del consumidor”,
en Revista de Derecho Privado y Comunitario, N72ZB0Rubinzal Culzoni, pag. 232y
233.

2" TOBIAS, José W, “Los contratos conexos y el caéditconsumo”, en Diario L.L
fecha 28/07/1999, péag. 4: “... a la incidencia delalidez del contrato de venta en la
obligacion del adquirente mutuario de restituirmaituo, pues el acreedor financiero
pretendera que no se le puedan oponer las excegcierivadas de la relacion del
adquirente con el vendedor, b. la incidencia deunmplimiento del vendedor en la
obligacion del adquirente-mutuario en restituir neituo, también aqui el acreedor
financiero pretendera que se trate de cuestioeesi®jal préstamo, c. idem en el caso de
la entrega de un bien con vicio redhibitorio quéhdmen inepto para su destino. En las
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Estas practicas presentan modalidades disvaliodasiwas de los
derechos del consumidor, ello, por la falta de rimimcion acerca del
alcance e implicancias juridicas (riesgos) de I|&gogios que esta
celebrando, como asi también, por la poca transp@econ que tales
“facilidades” se ofrecen en el mercado.

Desde este punto de vista, se ha afirmado que féalmmsiderarse
como una estructura contractual abusiva aquellapgegispuesta de mala
fe y en abuso de posicibn dominante o en perjuleidos derechos del
consumidor, por medio de la fragmentacion de un&almperacion
econdmica, desnaturaliza su responsabilidad cdo#daca través de la
creacion de un negocio juridico sujeto al régimem ‘@bstraccion
procesal™®

En el derecho comparado, esos fundamentos se eérauezgulados
en la ley francesa N° 78-22, de fecha 10 de enert9d8, relativa a la
informacion y proteccion de los consumidores erambito de ciertas
operaciones de crédito. En tal sentido se entiegde refuerza la
interdependencia entre los contratos celebradgsdhibicion del uso de
letras de cambio o pagarés en este tipo de opaeessiarts. 17 y 25,%.

Por altimo y también dentro de la regulacion existeen el derecho
francés, en materia de garantias y en el ambitcceglito al consumo,
existen dos clases de hipoteca: a) la hipotecarga&iole destinada a
garantizar créditos al consumo (Cédigo del Consdormando el libro 111,
tit. 1, cap. Ill, secc. 62 . art. L. 313-14 part) 1y, b) préstamo hipotecario
vitalicio art. L. 314-1.” En relacién a la primenagr su propia naturaleza
estd destinada a garantizar créditos futuros yupdiempo indeterminado,

tres hipotesis el crédito estara instrumentado renitulo con fuerza ejecutiva con la
abstraccion propia de esos documentos. En otres sashabra insertado una clausula en
la que se establece la inoponibilidad de la detemssstentadas en la relacion con el
vendedor.

% DE LORENZO, Federico y TOBIAS, José W., “Apuntssbre los contratos
conexos”, en D.J. T. 1993-3, pags. 158 y 159: “..h@imetismo que caracteriza a un
proceso de ejecucion le impide al consumidor ureseefectivo a la justicia,..., para
hacer valer sus derechos debera recurrir a lataéeltelar frente al proceso ejecutivo...”.

% LOPEZ FRIAS, Ana, “Los contratos conexos. Estadie supuestos concretos y
ensayo de una construccion doctrinal” , Editoriab&h. Afio 1994. pag. 82.
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a la oferta previa de crédito se debe anexar urundesto titulado

"situacion hipotecaria”, uno de cuyos ejemplareseeastido al prestatario
en la misma forma que el contrato de crédito misme En el préstamo
hipotecario vitalicio, también incluido en el Cddiglel Consumo, se
caracteriza porque la devolucion no puede ser axipasta la muerte del
deudor, salvo que, antes se enajene el inmuebladpao se constituyan

derechos reales que impliquen desmembramientcodeinib ...”. *°

En conclusion y, dado los intereses juridicos camatidos en
todos los ejemplos de garantias flexibles que zamalbs en esta Ultima
cadena, consideramos que, frente a supuestos eudos| riesgo asumido
por el garante no se encuentre debidamente delionitainformado, el
interprete debera valorar e integrar la norma aple al caso, teniendo en
cuenta la modalidad de celebracion, los interesgdi¢os implicados, la
actividad del deudor — garante y, si es personeafid no, propendiendo
siempre a la proteccion del garante persona fisica.

4. Por medio de las reflexiones anteriores hemostiad® dar cuenta
que el fenomeno de la flexibilidad excede los slstide la nocidén de
garantia comprendiendo en su alcance otros iragtitel derecho privado
patrimonial que se encuentran en constante cambeplanteo como las
modalidades contractuales y la extension y fundé&mda la reparacion del
dafio injustamente causado.

Entendemos que esta flexibilidad y sus ventajaa paestro sistema
juridico actual, provienen, por un lado, por ladidm o finalidad preventiva
que viene dandose y desarrollandose en el ambittoslenegocios de
garantia; y, por otro lado, resulta ventajosa diemalencia por la apertura
y/o ampliacion que ella implica para nuestro sistguaridico, tal como se
encuentra regulado en nuestro Codigo Civil.

Sostenemos que en relacién a esta apertura y éét@minante que

%0 BELLUSCIO, “El Nuevo ...", op. cit.
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asume el ejercicio de la autonomia de la voluntactla, deben tenerse
presente y de manera ineludible, las relaciones imkegracion,
funcionamiento y aplicacion de los principios cantuales, teniendo
preeminencia siempre la norma imperativa o de opdéfico.

En sintesis, las razones de indole econémicasafalbgiento, mayor
flexibilidad y menor tiempo), vy, las juridicas (msciones en orden a la
regulacion de los negocios de garantia tradiciehat®s muestran la
imperiosa necesidad de replantear la funcion desesggocios, y, de
integrar la norma convencional al ordenamiento @bira a traves de la
aplicacién de los principios generales del derecho.

Ello asi, dado que, la flexibilidad en relacionaddy, se manifiesta
de manera indirecta o atipica, y, si bien elloaudntro del margen de la
libertad, la misma en aras de la igualdad y la segd, reconoce y debe en
algunos supuestos en particular reconocer limites.
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