Luciano Barchi Velaochaga®

Apuntes sobre la fianza en el Cédigo Civil
peruano

“EN LA PRACTICA, LAS PARTES NORMALMENTE ESTABLECEN LA FIANZA SIN BENEFICIO DE
EXCUSION, EN TAL SENTIDO, SOMOS DE LA IDEA QUE PARA QUE LAS NORMAS SUPLETORIAS
CUMPLAN SU FUNCION DE REDUCIR LOS COSTOS DE TRANSACCION, EL CODIGO CIVIL DEBIO
ADOPTAR COMO REGLA LA FIANZA SIN BENEFICIO DE EXCUSION”.

“Nosotros, los de entonces, ya no somos los mismos”
Pablo Neruda, Poema 20.

1. Introduccion

Un modelo tipico de obligacién solidaria contraida en interés exclusivo de
uno solo de los deudores es la fianza. No obstante, como veremos mas
adelante, una parte de la doctrina niega que la fianza solidaria ingrese
en el esquema de la solidaridad. De acuerdo con el articulo 1868 del
Cadigo Civil: “Por la fianza, el fiador se obliga frente al acreedor a cumplir
determinada prestacion, en garantia de una obligacién ajena, si esta no
es cumplida por el deudor. La fianza puede constituirse no solo a favor
del deudor sino de otro fiador”.

En virtud del contrato de fianza se constituye, al lado de una relacion
obligatoria entre dos (0 mas) sujetos (el deudor principal y el acreedor),
una relacion juridica en la que un tercero (fiador) se obliga personalmente
frente al acreedor de esa otra relacion con el fin de reforzar el interés del
exacto cumplimiento de la obligacion ajena. El fiador, entonces, garantiza
el cumplimiento de una obligacién ajena. “A la obligacién del deudor
principal se agrega la obligacién del fiador, que tiene una prestacion
igual a aquella del deudor principal, cual instrumento de garantia del
derecho del acreedor frente a este ultimo, con la consecuencia que, una
vez cumplida la obligacién del fiador, se extingue, por reflejo, también la
obligacion del deudor originario. Sobre el dato estructural, constituido por
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la presencia de una nueva relacién obligatoria, se empalma un
elemento funcional (la “causa de garantia”) que, penetrando
en el intrinseco contenido de la obligacion, la somete a servir
un fin particular, que es aquel, precisamente, de garantizar al
acreedor en orden a la satisfaccion del propio derecho nacido
de la otra relacion™®.

En tal sentido, la fianza otorga al acreedor una mayor
posibilidad de satisfacer el interés del acreedor, si bien, a
traveés de un tercero, puesto que el fiador garantiza el mismo
resultado establecido en la relacién obligatoria originaria y
pone a disposicion del acreedor otro patrimonio, ademas que
el del deudor, como garantia genérica. El fiador se diferencia
del tercero que garantiza una obligacién ajena mediante el
otorgamiento de una garantia real en que este no asume
obligacién alguna, sino que se limita a afectar un bien de su
propiedad a la satisfaccion de un crédito ajeno®.

“EN LA RELACION DE ACCESORIEDAD
ENTRE LA ‘OBLIGACION GARANTIZADA
Y LA ‘OBLIGACION FIDEIUSORIA O
‘RELACION DE FIANZA IMPORTA QUE
LA PRIMERAARRASTRA EN SU SUERTE
A LA SEGUNDA, DE TAL MANERA QUE
LA EXTINCION DE LA ‘OBLIGACION
GARANTIZADA REPRESENTA UN MODO
DE EXTINCION DE LA ‘RELACION DE
FIANZA”.

Torrente y Schlesinger sefialan que la fianza
no atribuye derecho de persecucion, por lo
que la garantia subsiste siempre que en el
patrimonio del fiador existan bienes. Si los
bienes salen del patrimonio del fiador, el
acreedor no puede dirigirse contra el tercero
adquirente®. De lo sefialado por los autores
italianos, pareceria deducirse que el acreedor
no podria recurrir a la accién pauliana en
caso que el fiador disponga de sus bienes. En
nuestra opinién esto no seria correcto, el fiador
es un deudory, por lo tanto, el acreedor cuenta
con los mecanismos de tutela de la solvencia
también frente al fiador.

En la fianza existen, pues, dos relaciones
obligatorias: (i) la relacién obligatoria entre
el deudor y el acreedor (que es la “obligacion
garantizada”); y, (ii) la relacion obligatoria
entre el fiador y el acreedor (“obligacién
fideiusoria” o “relacion de fianza”). El contenido
de la “relacion de fianza” corresponde al
de la “obligacién garantizada”. La doctrina
clasica, considerando la necesidad de que

(1) GIUSTI, Alberto. La fideiussione e il mandato di credito. En: Trattato di Diritto Civile e Commerciale. VVolumen XVIII, tomo 3.

Milano: Giuffré, 1998. p. 1.

(2) Asume el caracter de tercero interesado, que puede evitar la accion ejecutiva pagando la deuda ajena garantizada.
(3) TORRENTE, Andrea y Pietro SCHLESINGER. Manuale di Diritto Privato. Milaan: Giuffre, 2007. p. 731.
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la prestacion del fiador no difiera de la del deudor principal,
era propensa a considerar que solo la obligacion dineraria,
prescindiendo del caracter originario o sucedaneo y eventual
del caracter pecuniario (la derivada del resarcimiento de
dafos), podia ser garantizada por la fianza. En tal sentido,
frente a una relacion obligatoria con prestacion de dar bienes
ciertos, o con prestacion de hacer o no hacer, la “relacion
de fianza” solo surgia cuando se generaba la obligacion
secundaria y derivada del resarcimiento de dafios.

Para Arias-Schreiber “resulta fuera de duda que cualquier
obligacion existente, sea de dar, hacer o no hacer, es
susceptible de ser afianzada”™. El autor peruano no hacia
ninguna precision al respecto. Diez-Picazo sefiala que el
Cadigo Civil espafol guarda silencio sobre esta cuestién pero
que de sus preceptos se da a entender que las afianzadas
son las obligaciones pecuniarias. El autor espafiol admite,
sin embargo, que la fianza puede ser garantia de otro tipo de
obligaciones, pero precisa que: “la idea de que la obligacion
del fiador se determine, en cuanto a su objeto, por remision
a la del deudor principal, lo que impone la identidad entre
ambos objetos, introduce, sin embargo, alguna restriccién™®.
Asi, se admite garantizar una obligacién con prestacion de
hacer siempre que exista fungibilidad. Para Diez-Picazo: (...)
es legitimo que el fiador garantice no la deuda inicialmente
existente entre deudor y fiador, sino las consecuencias que
deriven del incumplimiento o de la inejecucién o defectuosa
ejecucion de la prestacion. En estos casos, el fiador se obliga
a pagar al acreedor garantizado el importe en que se llegue a
concretar la responsabilidad contractual™®.

Hoy en dia, se admite que una relacién obligatoria con
prestacion de dar bienes fungibles y una relacion obligatoria
con prestacion de hacer fungible pueda ser garantizada.
Quedan fuera las relaciones obligatorias con prestacion

de dar bienes no fungibles y aquellas con
prestacion de hacer no fungibles intuitu
personae™ y las de no hacer. En estas,
la fianza se coloca en via sucedanea y
secundaria respecto a la relacion obligatoria
que tiene caracter primario y a garantizar el
cumplimiento del dafio debido al acreedor por
elincumplimiento de la obligacion principal y,
por tanto, una relacién obligatoria dineraria
futura y eventual.

Como sefala Giusti: “De aqui la consecuencia
que la relacion de fianza no se convierte
en actual antes que el incumplimiento de la
obligacién principal, es decir hasta que no
surge la relacion obligatoria secundaria y
eventual del resarcimiento del dafio”®. En tal
caso, la obligacién del fiador adquiere una
fisonomia particular, asi esta hipdtesis es
incompatible con la solidaridad, que permite
al acreedor la facultad de exigir la ejecucion
de la prestacion al deudor principal o al fiador
libera electio, a partir del momento en que el
crédito es exigible.

La “relacion de fianza” tiene como causa
el contrato de fianza que es el acuerdo
entre el fiador y el acreedor de la relacién
garantizada. El deudor principal no es parte
de este contrato®. Su consenso preventivo
0 su aceptacion son totalmente superfluos.
Conforme lo sefala el articulo 1869 del
Cadigo Civil: “se puede afianzar sin orden
y aun sin noticia o contra la voluntad del
deudor”. La calificacion de tercero del deudor

(4) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exposicién de Motivos y Comentarios. Contrato de fianza. En: Cédigo Civil. Exposicién

de Motivos y Comentarios. Tomo 6. Lima: Okura. p. 582.
Ibid.; p. 419.

GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 32.
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DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen II. Madrid: Civitas, 1996. p. 419.
Hay un interés del acreedor en la ejecucion personal de la prestacion por el deudor.

Como advierte Trimarchi, normalmente “la fianza es precedida por un acuerdo entre el deudor y el garante; pero tal acuerdo

no influye en la fianza; ademas dicho acuerdo puede también faltar; la garantia puede ser asumida espontaneamente y
es eficaz aun si el deudor no la desconoce”. TRIMARCHI, Pietro. /stittuzioni di Diritto Civile. Quindicesima Edizione. Milan:
Giuffre, 2003. p. 432. En el mismo sentido, véase TORRENTE, Andrea y Pietro SCHLESINGER. Op. Cit.; p. 731.
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principal respecto del contrato de fianza no se ve alterada
por la existencia, a su cargo, de una obligacion de reforzar la
propia obligacion proveyendo un garante; es decir, a que un
tercero se obligue personalmente frente al acreedor mediante
una fianza. En efecto, el deudor principal es el principal
interesado en la celebracion del contrato de fianza pues la
fianza se estipula para permitir que el deudor obtenga la
concesion de un crédito o la prorroga de uno anteriormente
concedido.

Generalmente, el fiador se obliga frente al acreedor como
consecuencia de un encargo conferido por el deudor principal.
Por tanto, debe distinguirse el contrato de fianza, entre el fiador
y el acreedor, del contrato entre fiador y deudor principal,
en virtud del cual el fiador se obliga a prestar garantia, que
generalmente se trata de un mandato. Esta distincion se
mantiene incluso si todos los consentimientos son prestados
simultaneamente. El fiador puede ser inducido a aceptar el
encargo del deudor principal siendo, a su vez, deudor respecto
de este ultimo.

Esta hipotesis parece reconducirnos al esquema de la
delegacion. Esto lleva a la doctrina a distinguir la figura de
la fianza de la delegacion pasiva, operacion esta ultima en
virtud del cual un tercero (delegado) asume frente al acreedor
(delegatario) la obligacién del deudor (delegante), prevista en el
articulo 1281 del Codigo Civil. Bianca seiala al respecto que “la
fianza se distingue respecto de la delegacion en cuanto aquella
es un negocio causal de garantia mientras la delegacion es un
esquema abstracto de vicisitud traslativa o acumulativa de la
deuda, que convierte al nuevo deudor en obligado principal.
En caso que el nuevo deudor se obligue a titulo de garantia
estaremos, por consiguiente, fuera de la delegacion cayendo
mas bien en una fianza o garantia auténoma”(.

El fiador puede asumir la obligacion frente al acreedor sin un
encargo del deudor. Esta hipétesis nos acerca al esquema
de la expromision, respecto de la cual la fianza se distingue
por ser un negocio de garantia. La expromision (articulo 1282
del Cddigo Civil) es un negocio traslativo de la deuda como
consecuencia del cual el expromitente se convierte en Unico
deudor o deudor principal.

1.1. La forma del contrato de fianza

Se trata de un contrato con forma ad
solemnitatem conforme lo establece el articulo
1871 del Cadigo Civil: “la fianza debe constar
por escrito, bajo sancion de nulidad”. Otros
cédigos civiles como el italiano, el espanol o el
francés atribuyen al contrato de fianza libertad
de forma aunque si exigen que la voluntad
de prestar fianza debe ser expresa; es decir,
debe resultar o de una precisa declaracién de
voluntad o de un comportamiento inequivoco
o cierto. Asi, como lo dispone el articulo 1937
del Caodigo Civil italiano, el articulo 1827 del
espafol y el articulo 2015 del francés.

De acuerdo con Bianca, comentando el Codice
Civile: “la necesidad de la declaracion expresa
constituye una carga de forma, es decir un
modo en el cual debe ser manifestado el
intento negocial dirigido a la constituciéon de
la obligacion fideiussoria”™.

2. Los caracteres
estructurales de la
“relacion de fianza”

Giusti"? sefiala como caracteres estructurales
de la “relacion de fianza” los siguientes: (i) la
accesoriedad; (ii) la subsidiariedad; v, (iii) la
solidaridad. El autor italiano sefiala como uno
de los caracteres estructurales de la “relacién
de fianza” la solidaridad, esto teniendo en
cuenta que, conforme al articulo 1944 del
Codigo Civil italiano, la fianza es solidaria,
salvo que se hubiera estipulado el beneficio
de excusion o que la obligacion del fiador
pudiera presumirse solidaria por fuerza de ley.
En cambio, en el Cédigo Civil peruano ocurre
lo contrario, conforme a lo establecido en el
articulo 1879 “el fiador no puede ser compelido
a pagar al acreedor sin hacerse antes excusion
de los bienes del deudor”.

(10) BIANCA, Massimo. Diritto Civile. 5 La responsabilita. Milan: Giuffre, 1994. p. 474.

(11) Ibid.; p. 475.
(12) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 33 y siguientes.
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2.1. La accesoriedad de la fianza

Como hemos adelantado, en la fianza existen dos relaciones
obligatorias: (i) la relacién obligatoria entre el deudor y el
acreedor (que es la “obligacion garantizada”); y, (ii) la relacion
obligatoria entre el fiador y el acreedor (“obligacion fideiusoria”
o “relacion de fianza”). La “relacion de fianza” se presenta
como obligacién accesoria de la “obligacion garantizada” la
que, por tanto, seria la obligacion principal. Al respecto Giusti
sefala que “la funcién de la garantia personal como medio de
reforzamiento del acreedor importa un nexo de coordinacion
entre relacién de garantia y relacién garantizada”®,

Diez-Picazo nos dice: “en términos generales puede
considerarse que la accesoriedad representa una cierta
posicion de subordinacion, que se refleja, ante todo, en
la necesidad de que exista y se encuentre validamente
constituida la obligacion garantizada y en que las vicisitudes de
dicha obligacion repercutan inevitablemente en la obligacion
de fianza"(4,

Como senala Bianca: “la funcion de garantia de la fianza esta
tipicamente caracterizada por el principio de accesoriedad.
Este principio se expresa en tres reglas: (i) la fianza no es
valida si no es valida la obligacion principal; (ii) el fiador puede
hacer valer frente al acreedor todas las excepciones oponibles
por el deudor principal; vy, (iii) la fianza no puede exceder de
aquello que es debido ni puede ser prestada en condiciones
mas onerosas”'®.

(13) Ibid.; p. 33.
(14) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 415.

2.1.1. La fianza no es valida si no es valida la
obligacion principal

Esta regla se encuentra en el articulo 1875
del Codigo Civil el cual dispone que “la
fianza no puede existir sin una obligacion
valida, salvo que se haya constituido para
asegurar una obligacién anulable por defecto
de capacidad personal”. Si falta la “relacién
obligatoria garantizada” el contrato de
fianza adolece de falta de causa. En efecto,
como lo sefala Trimarchi: “Si uno de los
efectos esenciales del negocio no puede
absolutamente verificarse, por falta de uno
de sus presupuestos l6gicamente necesarios,
la operacion negocial resulta mutilada o, en
cualquier caso, injustificada. Se dice entonces
que el negocio carece de causa”®). Asi habra
falta de causa siempre que falte la relacion
obligatoria que el negocio entiende garantizar
(o modificar), de esta manera el contrato de
fianza sera nulo".

Arias-Schreiber, comentando el articulo citado,
sefialaba que: “la primera parte de esta norma
se sustenta en el caracter accesorio del
contrato. En efecto, si la obligacion principal
adolece de vicio que determine su invalidez,
es légico que la fianza siga la misma suerte™(®),

(15) BIANCA, Massimo. Op. Cit.; p. 477. En este mismo sentido TRIMARCHI, Pietro. Op. Cit.; p. 432. Ademas habria que tener
en cuenta que, conforme al articulo 1211 del Codigo Civil, la transferencia del crédito comprende las garantias personales,

vale decir la fianza.
(16) TRIMARCHI, Pietro. Op. Cit.; p. 432.

(17) Taboada Cordova respecto a la nulidad del acto juridico por ausencia de causa en el Codigo Civil sefialaba: “(...) en nuestra
opinion, el codigo puede ser correctamente interpretado, en forma doctrinaria, en el sentido de que para la validez del acto
juridico no solo se requiere de un fin, que ademas deba ser licito, sino que la causal de nulidad por ausencia de fin podria
deducirse perfectamente como un caso mas de nulidad virtual, por contraposicion al inciso 3 del articulo 140, pues si para
la validez del acto juridico se requiere de un fin licito, sera nulo el acto juridico que no tenga un fin licito. En otras palabras,
solo por nulidad virtual o tacita podremos llegar a la conclusion de que es nulo el acto juridico que no tenga un fin o causa”.
TABOADA CORDOVA, Lizardo. Nulidad del acto juridico. 2da. edicion. Lima: Grijley, 2002. p. 117.

(18) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984. Tomo 3. p. 286.
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Luego Arias-Schreiber afiadia que: “de lo dicho se desprende,
como es evidente, que si la obligacién principal es nula por falta
de agente capaz, por tener un fin ilicito, por no revestir la forma
solmene prescrita por la ley, o por cualquiera de las causales
contempladas en el articulo 219, la fianza sera nula”®.

Respecto a la afirmacion del desaparecido profesor
sanmarquino corresponde hacer una precision. En estricto
la relacion obligatoria no pasa por el plano de la validez, por
esta solamente pasa el hecho juridico en el que la voluntad
constituye el nucleo del soporte factico®?, vale decir, el
acto juridico. En tal sentido si el acto juridico que genera la
“obligacion garantizada” es nulo, teniendo en cuenta que lo
accesorio sigue la suerte de lo principal, el contrato de fianza
también lo sera.

El articulo 1939 del Cdédigo Civil italiano establece que “la
fianza no es valida si no es valida la obligacién principal,
salvo que sea prestada para una obligaciéon asumida por un
incapaz”. Al respecto Giusti, comentando la primera parte del
articulo citado, sefiala que: “la subordinacion de la validez de
la obligacion fideiussoria a la validez de aquella garantizada
encuentra su ratio en la relacion de accesoriedad entre las
dos obligaciones cum causa principales non consistit, nec ea
quidem quae sequuntur locum habent(...)"@".

El concepto de invalidez, utilizado en los dos cédigos civiles
citados, comprende tanto los casos de nulidad, los de
anulabilidad y cualquier otra anomalia que incida sobre el acto
fuente de la obligacién principal (por ejemplo, la resolucién).
En tal sentido, sobre el contrato de fianza repercute no solo
la nulidad del acto juridico generado de la obligacion principal
sino también su anulabilidad.

Como puede apreciarse el Cadigo Civil italiano coincide con
el peruano en que la “fianza no es valida si no es valida la
obligacién principal”. Esta regla es proclamada de manera
explicita en casi todas las legislaciones®?. Asimismo, ambos
codigos civiles establecen una excepcion: la fianza no es

(19) Loc. Cit.

valida si no es valido el acto juridico fuente de
la obligacion principal, salvo que sea prestada
para garantizar una obligacion asumida por un
incapaz, en cuyo caso, la fianza subsiste.

El fundamento de la excepcion al principio
general en el caso de la fianza que garantiza
la obligacién asumida por incapaz no ha
sido determinado de manera unanime por la
doctrina. Segun Giusti el fundamento es la
“exigencia de evitar que el fiador se sustraiga
de la obligacion asumida aprovechando
una tutela que tiene relacion exclusiva con
el estado personal del deudor principal”®).
Volveremos sobre este tema en el siguiente
acapite.

2.1.2. El fiador puede hacer valer frente al
acreedor todas las excepciones oponibles por
el deudor principal

En la fianza, la obligaciéon del fiador es
accesoria respecto a la obligacién del deudor
(obligacién principal) y, por tanto, se ve
influenciada por estar tanto al momento de la
constitucion como en el curso de la relacion.
Esto genera que el fiador pueda, conforme
al articulo 1885 del Caodigo Civil, “(...) oponer
contra el acreedor todas las excepciones
que corresponden al deudor, aunque este
haya renunciado a ellas, salvo las que sean
inherentes a su persona”.

Respecto al derecho procesal civil, Monroy
Galvez sefala que “si el demandado, en
ejercicio de su derecho de contradiccion,
quisiera defenderse del proceso iniciado en
su contra, puede manifestar su derecho de
defensa en tres modalidades distintas que,
para efectos de su uso, no son excluyentes,

(20) BERNARDES DE MELLO, Marco. Teoria do fato juridico. 2da edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 1986. pp. 94 y 95. En el mismo

sentido GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 114.
(21) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 115.
(22) Véase el primer parrafo del articulo 2012 del Code Civil.

(23) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 128. En este mismo sentido BIANCA, Massimo. Op. Cit.; p. 478.
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queremos decir que el uso de una de ellas no descarta el de
las otras”?. Esas tres modalidades son:

a) La “defensa de fondo”, la cual consiste “en el cuestionamiento
directo que el demandado hace del derecho o de los hechos
en los que el demandante sustenta su demanda. Dicho de
otra manera, es la contradiccion de la pretension intentada
en su contra”@), Asi, por ejemplo, si el demandante pretende
la ejecucion de una prestacion, el demandado ejercera su
derecho de defensa alegando el pago realizado.

b) La “defensa previa”, que “consiste en el cuestionamiento
que el demandado hace a la oportunidad en que se ha iniciado
el proceso, atendiendo a que el demandante debia haber
realizado un acto previo, configurante de una especie de
requisito para el ejercicio valido del derecho de accién por el
demandante. Esta actividad previa esta prevista regularmente
en la norma juridica, aunque en casos excepcionales puede
ser convenida también por las parte”@®. Asi, por ejemplo, el
beneficio de inventario, el beneficio de excusion®”).

c) La “defensa de forma”, esta es la “excepcion”. “Cuando
una persona interpone una excepcion en realidad lo que esta
haciendo es denunciar que en el proceso no existe o existe,
pero de manera defectuosa, un presupuesto procesal, o que
no existe o existe, pero de manera defectuosa, una condicién
de la accion”?®),

Cuando el articulo 1885 del Codigo Civil se refiere a
“excepciones” lo hace, no en su sentido técnico o procesal,
sino en un sentido mas amplio: el de “medios de defensa”®?9.
En tal sentido, resulta técnicamente correcto decir que el fiador
puede oponer contra el acreedor, judicial o extrajudicialmente,
todos los medios de defensa que corresponden al deudor. El

articulo 1945 del Codigo Civil italiano establece
que: “el fiador puede oponer contra el acreedor
todas las excepciones que corresponden al
deudor principal, salvo aquella derivada de
su incapacidad”.

Como puede apreciarse de la lectura de ambos
codigos civiles citados, todos recogen una
misma regla general: el fiador puede oponer
al acreedor todos los medios de defensa que
corresponden al deudor principal. Del mismo
modo, todos ellos establecen una excepcion:
el fiador no puede oponer al acreedor los
medios de defensa que sean inherentes a la
persona del deudor, asi, por ejemplo, el medio
de defensa que se deriva de su incapacidad.

Como vimos en el acapite anterior, el Caodigo
Civil italiano establece en su articulo 1939
que “la fianza no es valida si no es valido el
acto juridico fuente de la obligacion principal,
salvo que sea prestada para garantizar una
obligacién asumida por un incapaz, en cuyo
caso, la fianza subsiste”.

Bianca, al comentar el Cédigo Civil italiano,
sefiala que: “la invalidez de la obligacion
principal no repercute (...) sobre la obligacion
fideiussoria cuando tal invalidez depende de
la incapacidad legal. También la norma sobre
las excepciones oponibles al acreedor (articulo
1945 del Cadigo Civil) confirma que el fiador
no puede oponer la excepcion derivada de la
incapacidad del deudor principal™®?. Giusti al

(24) MONROY GALVEZ, Juan. Las excepciones en el Cédigo Procesal Civil Peruano. En: La formacién del proceso civil peruano
(Escritos Reunidos). 2da edicion aumentada. Lima: Palestra, 2004. pp. 359-360.

(25) Ibid.; p. 360.
(26) Loc. Cit.

(27) “Articulo 455 del Codigo Procesal Civil.- Las defensas previas como el beneficio de inventario, el beneficio de excusion y
otras que regulen las normas materiales, se proponen y tramitan como excepciones”.

(28) MONROY GALVEZ, Juan. Op. Cit.; p. 368. Los presupuestos procesales son: (i) la competencia; (i) la capacidad procesal;
y, (iii) los requisitos para la demanda. Las condiciones de la accion son: (i) el interés para obrar; vy, (ii) la legitimidad para

obrar.

(29) La Ley de Titulos Valores, Ley 27287, se refiere con mayor propiedad a “medios de defensa”.
(30) BIANCA, Massimo. Op. Cit.; p. 477. La incapacidad de ejercicio se distingue en incapacidad legal e incapacidad natural. La
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respecto sefala: “La anulabilidad de la obligacién garantizada
(ex articulo 1425), por consiguiente, no repercute sobre la
obligacién del fiador, que estéa obligado igualmente al pago a
favor del acreedor, si bien tiene derecho de regreso contra el
deudor incapaz dentro de los limites de cuanto le haya sido
util el pago (articulo 1950)"®".

Debe advertirse que, conforme al articulo 1425 del Cédigo
Civil italiano®?, el acto juridico celebrado por un incapaz
(incapacidad legal) no es nulo sino anulable. De tal manera que
la anulacién del acto juridico, fuente de la relacion obligatoria
principal, como consecuencia de la incapacidad del agente, no
repercute sobre la obligacion del fiador quien estara obligado
al pago a favor del acreedor, si bien, como se sefiala en el
ultimo parrafo del articulo 1950 del Cdédigo Civil italiano, el
fiador tendra “accion” de regreso contra el deudor incapaz
hasta la parte que le haya sido util el pago.

En tal sentido, existe una perfecta correspondencia entre
el articulo 1939 y 1945, asi, el fiador puede oponer al
acreedor todos los medios de defensa que corresponden
al deudor principal, salvo el medio de defensa derivado de
su incapacidad, puesto que la fianza subsiste a pesar de la
anulabilidad del acto juridico, fuente de la obligacién principal,
derivada de la incapacidad del deudor principal.

En nuestro ordenamiento juridico el articulo 1875 del Cddigo
Civil debe ser concordado con el inciso 2 del articulo 219y con
elinciso 1 del articulo 221 del Cdodigo Civil. En tal sentido, si el
acto juridico, fuente de la relacion obligatoria principal, fuese
nulo por haber sido celebrado por persona absolutamente
incapaz (inciso 2 del articulo 219 del Cédigo Civil) la fianza
seria nula. Si, en cambio, el acto juridico fue celebrado por
agente relativamente incapaz (inciso 1 del articulo 221 del
Cadigo Civil), la fianza subsiste.

En este sentido, Arias-Schreiber sefialaba que si el acto
juridico que genero la relacion obligatoria principal fuese

nulo por falta de agente capaz la fianza seria
nula, por lo que “la frase final del articulo 1875
significa que aun cuando la obligacion principal
fuese anulable al haber sido contraida por
un incapaz relativo, la fianza se mantendria
intacta”®3.

Mesina Montero, en cambio, sefiala: “nétese
que un contrato anulable es en principio eficaz,
mientras no se declare su nulidad. Pero en
caso de que suceda esto ultimo, ¢subsiste
la fianza? A nuestro parecer no, pues de no
existir ya la obligacion a garantizar, la fianza no
puede exigirse. Es decir, la fianza sigue igual
suerte de la obligacion principal, subsistiendo
solo si el contrato es confirmado o, en
ultima instancia, si no se acciona la nulidad
del contrato dentro del plazo prescriptorio
correspondiente”®. Lo sefialado por Mesina
Montero no es correcto, pues si el acto juridico
que constituye la relacion obligatoria principal
fuese anulado por incapacidad relativa del
agente (inciso 1 del articulo 221 del Cddigo
Civil), la fianza subsiste. ; Como se concuerda
el articulo 1875 con el articulo 1885 del
Cadigo Civil? Si el acto juridico, fuente de la
relacion obligatoria principal, fuera anulado
por incapacidad relativa del agente (inciso
1 del articulo 221 del Cdédigo Civil), el fiador
continuara obligado frente al acreedor, por
tanto, es obvio que el fiador no podra oponer
al acreedor los medios de defensa derivados
de laincapacidad relativa del deudor principal.
En este supuesto las normas concuerdan.

Ahora bien, si el fiador paga al acreedor, no
existe una norma en el Cédigo Civil, similar
a la contenida en el articulo 1950 del Cddigo

incapacidad natural es el estado de hecho de la persona que no esta en grado de entender o querer por cualquier causa
permanente o transitoria. La incapacidad legal supone una estado legal de incapacidad.

(31) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 126.

(32) Conforme al articulo 1425 del Codice Civile, “el contrato es anulable si una de las partes era legalmente incapaz de contratar

»

(33) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. p. 286.
(34) MESINA MONTERO, Federico. Comentario al articulo 1875 del Codigo Civil. En: Cédigo Civil Comentado. Tomo IX. Lima:

Gaceta Juridica, 2007. p. 594.
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Civil italiano, que otorgue al fiador el regreso contra el deudor
incapaz. No obstante, si el pago efectuado por el fiador le
resulta util al incapaz, entendemos que en virtud del articulo
1954 del Codigo Civil, el fiador podra dirigirse contra el incapaz
hasta la parte que le haya sido util el pago. Si, en cambio,
el acto juridico, fuente de la relacion obligatoria principal,
fuera nulo por incapacidad absoluta del agente (inciso 2 del
articulo 219 del Cadigo Civil), la fianza seria nula -“la fianza
no puede existir sin una obligacion valida (...)"- y, por tanto,
nos preguntamos si ¢el fiador no podria, en este supuesto,
oponer el medio de defensa inherente a la persona del deudor
(el derivado de la incapacidad absoluta del deudor principal)?
Creemos que la respuesta es afirmativa.

2.1.3. Lafianza no puede exceder de aquello que es debido ni
puede ser prestada en condiciones mas onerosas in duriorem
causam

Como hemos visto, en la fianza existen dos relaciones
obligatorias: (i) la “obligacién garantizada”, que es la relacion
obligatoria entre el deudor y el acreedor; vy, (ii) la “obligacion
fideiusoria” o “relacion de fianza” que es la relacion obligatoria
entre el fiador y el acreedor. Estas dos relaciones obligatorias
recaen sobre una prestacion Unica e idéntica®® y, por
tanto, comun. Como sefiala Diez-Picazo: “normalmente la
obligacion del fiador es idéntica a la del deudor. La prestacion
debida por el fiador es la misma y debe efectuarse en las
mismas condiciones”®®. En tal sentido, cuando el deudor
principal o el fiador ejecutan la prestacion, se extinguen
ambas relaciones obligatorias. No obstante, la identidad
presenta una excepcion de caracter cuantitativo. Es posible
que la obligacion del fiador sea mas leve que la del deudor,
en otras palabras, es posible que el fiador pueda obligarse
a menos pero nunca a mas que el deudor. Asi, el articulo
1826 del Codigo Civil espanol dispone que: “el fiador puede
obligarse a menos, pero no a mas que el deudor principal,
tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones.
Si se hubiera obligado a mas, se reducira su obligacién a los
limites de la del deudor”.

El articulo 1941 del Cdadigo Civil italiano, por su parte, establece
que: “la fianza no puede exceder aquello que es debido por el

deudor, ni puede ser prestada en condiciones
mas onerosas. Puede prestarse por una
parte solo del débito o a condiciones menos
onerosas. La fianza que excede el débito o
contratada en condiciones mas onerosas
es valida en los limites de la obligacién
principal”.

Del principio que la fianza es un contrato
accesorio deriva la regla por la cual esta no
puede exceder aquello que es debido por
el deudor, ni ser prestada en condiciones
mas onerosas, pero puede ser contratada
por una parte de la deuda o en condiciones
menos onerosas. El negocio que viole esta
prohibicién no es sancionado con nulidad sino
con una sancion distinta: la reduccion legal de
la prestacion.

Asi, si, por ejemplo, el deudor se obliga
frente al acreedor a entregar 100 y el fiador
a entregarle 150, la prestacion del fiador se
reduce a 100. Si el deudor se obliga a restituir
solo capital y el fiador garantiza la restituciéon
del capital y de los intereses, la prestacién
del fiado se reduce solo al capital. El Cadigo
Civil descompone la norma antes citada en
dos articulos. Asi, el articulo 1873 sefiala que:
“solo queda obligado el fiador por aquello a
que expresamente se hubiese comprometido,
no pudiendo exceder de lo que debe el deudor.
Sin embargo, es valido que el fiador se obligue
de un modo mas eficaz que el deudor”.

La posibilidad de que el fiador se obligue “de
un modo mas eficaz que el deudor” se refiere
“a la mayor seguridad que puede brindar la
obligacion del fiador, esto es, a la facultad
de que éste preste mayores garantias que
el fiado” ®). Por otro lado el articulo 1874 del
Cadigo Civil dispone que “si se produce el

(35) Véase CASANOVAS MUSSONS, Anna. La relacién obligatoria de fianza. Barcelona: Bosch, 1984. p. 24. En el mismo sentido

DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 429.
(36) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 429.

(37) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. p. 285.
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exceso a que se refiere el articulo 1873 la fianza vale dentro
de los limites de la obligacion principal”.

Lafianza puede ser “simple” o “limitada”. La primera comprende
no solo la obligacion principal, sino todos sus accesorios. De
acuerdo con Diez-Picazo: “por accesorio deben entenderse
los intereses convencionales que la obligacion devenga v,
en su caso, los intereses moratorios; asi como las demas
prestaciones a cargo del deudor (por ejemplo una multa
convencional)’¢®.

Estan comprendidos en la garantia también los accesorios
de la deuda principal, asi, por ejemplo, los intereses
compensatorios, el Impuesto General a las Ventas (IGV)
y los gastos incurridos por el acreedor para denunciar al
acreedor la causa promovida contra el deudor principal y los
gastos sucesivos. Es materia controvertida si el fiador esta
obligado a garantizar el resarcimiento del dafio debido por
el deudor principal, del cual no se hubiera hecho mencién
en el contrato de fianza. Para Bianca la respuesta negativa
es la adoptada por la doctrina en base a que la obligacion
resarcitoria tiene un titulo distinto de aquel en el que se funda
la obligacion principal®®. Giusti, al respecto sefala que: “(...)
asi, mientras que quien ha prestado fianza limitadamente al
pago de la renta debida por el arrendatario no esta obligado
por las otras obligaciones que puedan nacer del contrato de
arrendamiento, quien se ha constituido indefinidamente como
fiador por las obligaciones del arrendatario no esta obligado
solamente por el pago de la renta, sino también por los dafios
sufridos por el arrendatario, como por ejemplo por el incendio
del bien arrendado en los casos en los cuales debe responder
el arrendatario”“0).

Debe entenderse el término “ilimitado” en un sentido relativo
puesto que si tiene un limite que esta constituido por el
ambito de la obligacién garantizada. En la fianza “limitada”,
en cambio, la obligacion del fiador queda constrefiida por
los limites establecidos en el negocio juridico constitutivo.
Conforme al articulo 1942 del Cdadigo Civil italiano: “salvo pacto

en contrario, la fianza se extiende a todos los
accesorios de la deuda principal, asimismo a
los gastos por la denuncia al fiador de la causa
promovida contra el deudor principal y a los
gastos sucesivos”.

El Cdédigo Civil, en el articulo 1878, sefiala que:
“la fianza, si no fuere limitada, se extiende a
todos los accesorios de la obligacion principal,
asi como a las costas del juicio contra el fiador,
que se hubiese devengado después de ser
requerido para el pago”. En tal sentido, si bien
nuestro articulo 1878 no es lo suficientemente
explicito, la fianza se entiende ilimitada, salvo
pacto en contrario.

2.1.4. Renunciabilidad del principio de
accesoriedad

De acuerdo con la opinidon mayoritaria de la
doctrina italiana, el principio de accesoriedad
puede ser validamente derogado porlaautonomia
privada. Segun este sector, la interpretacion del
articulo 1939 del Cdédigo Civil italiano admite la
renunciabilidad de las excepciones derivadas de
la anulabilidad, pero no de la nulidad“". Bianca,
en cambio, considera que: “la inoponibilidad de
la excepcioén de nulidad de la obligacion principal
no hace que la promesa de pago se prive de
causa en cuanto la promesa tiene como causa
también la relacion de provision entre el garante
y deudor garantizado™?).

No obstante, segun el autor italiano, en tal
caso ya no estamos frente a una fianza,
puesto que el principio de accesoriedad es una
caracteristica estructural de esta; como sefala
Bianca: “la garantia personal que prescinde de
la obligacion principal se configura mas bien
como garantia auténoma”“3).

38) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 431. Véase el articulo 1827 del Codigo Civil espafiol.

39) BIANCA, Massimo. Op. Cit.; p. 480.
40) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 150.

42) BIANCA, Massimo. Diritto Civile. 4 L'Obbligazione. Milan: Giuffré, 1993. p. 478.

(
(
(
(41) TARTAGLIA, Paolo. I negozi atipici di garanzia personale. Milan: Giuffre, 1999. p. 29.
(
(

43) Ibid.; p.479. Para Giusti también es posible, en virtud del principio de autonomia privada, renunciar al principio de accesoriedad.
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2.2. La subsidiariedad

De acuerdo con Giusti: “la subsidiariedad se traduce en la
regla que normalmente el fiador podria ser constrefido al
cumplimiento solo después del incumplimiento del deudor
principal. En orden al pago, entre el deudor principal y el fiador
no habria paridad sino graduacién: la subsidiariedad daria a la
fianza la connotacion de obligacion de grado sucesivo a aquella
del deudor garantizada y reflejaria la exigencia que sea primero
decepcionada o debilitada la expectativa de una actuacion del
interés del acreedor por obra del deudor originario. Con el fin
de volverse contra el fiador, para el acreedor seria necesario
haber ya requerido extrajudicialmente el pago al deudor
principal, primer deudor, y que éste no lo haya ejecutado
voluntariamente o se encuentre en laimposibilidad juridica de
cumplir. Tal caracteristica de la relacion de fianza prescinde de
la necesidad para el acreedor de haber ya obtenido la condena
del deudor principal (...)"“4.

La obligacion subsidiaria no supone la carga de proceder
ejecutivamente contra el deudor principal, solo existe la
carga de requerir el cumplimiento al deudor principal antes
de poder dirigirse contra el fiador. Unicamente supone la
carga de requerir el cumplimiento al deudor originario, si el
requerimiento no obtiene resultado alguno entonces existe
la posibilidad de volverse contra el fiador; el requerimiento
puede ser omitido y, por tanto, puede el acreedor dirigirse
directamente contra el deudor en via subsidiaria (el fiador),
si el deudor en via principal, se encuentra en la imposibilidad
juridica de cumplir, por ejemplo, cuando haya quebrado.

La subsidiariedad supone la observacion por el acreedor
de un cierto orden, en tal sentido, primero debe requerir
extrajudicialmente al deudor principal la ejecucion de la
prestacion y solo si este no la satisface, puede volverse
contra el fiador. En este sentido, Diez-Picazo sefiala que la
subsidiariedad supone un orden en la responsabilidad, asi,
dado que la obligacién solo debe ser cumplida una vez, es
necesario establecer un orden y en el Cédigo Civil espafiol,

ese orden significa subsidiariedad de la
responsabilidad del fiador respecto a la del
deudor principal“®. Lo sefalado por el autor
espafiol se desprende del primer parrafo del
articulo 1822 del Cdédigo Civil espafiol: “Por la
fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un
tercero, en el caso de no hacerlo este (...)".

Como puede apreciarse del texto transcrito, el
fiador solo paga en el caso de no hacerlo el
deudor principal. Diez-Picazo agrega que: “(...)
no debe confundirse la subsidiariedad con el
beneficio de excusion, pues la subsidiariedad
subsiste aunque la fianza se organice con
renuncia de dicho beneficio”®®. Se afirma,
entonces, que el fiador siempre esté vinculado
in subsidium vy, si bien la subsidiariedad
resulta mas clara cuando el fiador goce del
beneficio de excusion, este beneficio no es
condicion esencial de la subsidiariedad, en
cuanto el fiador privado de dicho beneficio
esta obligado a pagar si al vencimiento de la
obligacion garantizada el deudor principal no
le ha pagado al acreedor.

Si bien la relacion de fianza siempre es
accesoria, no siempre es subsidiaria. Cuando
el fiador se ha obligado solidariamente con el
deudor principal, la relacion de fianza no tiene
caracter subsidiario. Asi Diez-Picazo sefiala
que: “(...) la obligacién del fiador es por regla
general subsidiaria, respecto de la del deudor
principal, aunque se admite que el fiador
pueda obligarse solidariamente con el deudor
principal (...)"®". No obstante, Giusti sefiala
que: “la prevision de la solidaridad no excluye
la posibilidad que las partes atemperen el
régimen de la libera electio mediante la

En este sentido, el autor italiano admite que recientemente la jurisprudencia de la Corte de Casacion italiana considera que
la renuncia a la accesoriedad da lugar a negocios atipicos. GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 140.

(44) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 38.
(45) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 415.
(46) Ibid.; p. 416.

(47) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 425.
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introduccion de una carga de requerir extrajudicialmente
el cumplimiento al sujeto titular del peso econdémico de la
deuda”™®. En efecto, el hecho que el acreedor deba observar
un cierto orden no excluye la solidaridad, asi el articulo
1184 del Cdédigo Civil establece que: “la solidaridad no
queda excluida por la circunstancia de que cada uno de los
deudores esté obligado con modalidades diferentes ante el
acreedor, o de que el deudor comun se encuentre obligado
con modalidades distintas ante los acreedores. Sin embargo,
tratandose de condiciones o plazos suspensivos, no podra
exigirse el cumplimiento de la obligacion afectada por ellos
hasta que se cumpla la condicion o venza el plazo”.

Como puede apreciarse la solidaridad admite la presencia de
un orden (al establecerse respecto a cada deudor solidario un
vencimiento escalonado), asi la subsidiariedad de la prestacion
es compatible con la nocién de solidaridad. En el caso peruano
la subsidiariedad se desprende del primer parrafo del articulo
1868 del Codigo Civil que dice que: “por la fianza, el fiador se
obliga frente al acreedor a cumplir determinada prestacion,
en garantia de una obligacion ajena, si ésta no es cumplida
por el deudor (...)".

2.3. El beneficio de excusion

Conforme a lo establecido en el articulo 1879 del Cddigo
Civil: “el fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor
sin hacerse antes excusion de los bienes del deudor. La
solucion del Cédigo Civil coincide con la del articulo 1830 del
Cadigo Civil espafiol. En tal sentido se otorga ex lege a favor
del fiador el beneficio de excusion salvo que: (i) el fiador haya
renunciado a dicho beneficio; (ii) el fiador se hubiere obligado
solidariamente con el deudor principal; o, (iii) en caso de
quiebra del deudor principal.

El beneficio de excusién es la facultad que otorga al fiador “y
que tiene por objeto enervar o paralizar la pretension ejecutiva
del acreedor dirigida contra él. El fundamento de dicho
beneficio o facultad lo constituye el principio de subsidiariedad

(48) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 41.

de la fianza. El fiador no debe ser compelido a
pagar mientras que el crédito pueda hacerse
normalmente efectivo sobre el patrimonio del
deudor” “9,

Asi, teniendo en cuenta el articulo 1880 del
Cadigo Civil, el fiador debera oponer el beneficio
de excusion al acreedor, luego que este lo
requiera para el pago y acredite la existencia
de bienes del deudor realizables dentro de la
Republica, que sean suficientes para cubrir el
importe de la obligacion. “Para que el fiador
pueda aprovecharse del beneficio de la excusion,
debe oponerlo al acreedor luego que este lo
requiera para el pago y acreditar la existencia de
bienes del deudor realizables dentro del territorio
de larepublica, que sean suficientes para cubrir
el importe de la obligacion”.

Teniendo en cuenta el articulo transcrito
podemos afirmar que el beneficio de excusion
esta subordinado a dos condiciones:

a) Que sea opuesto por el fiador, es decir, se
trata de una excepcion que debe seropuesta
por el fiador y que paraliza transitoriamente
la pretension del acreedor hasta que este
no haya intentado inutilmente obtener
la prestacién por el deudor principal
(excepcion dilatoria)®?. Se trata de una
carga que recae sobre el fiador.

El Cadigo Civil sefiala que el beneficio de
excusion debe ser opuesto al acreedor
“luego que este lo requiera para el pago”
sin precisar si dicho requerimiento puede
o debe ser opuesto en sede extrajudicial.
Giusti®" sefiala que el fiador puede oponer

(49) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 435. De acuerdo con el Cédigo Civil espafiol la fianza también es, como regla, con beneficio
de excusion. El articulo 1830 sefiala: “El fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor sin hacerse antes excusion de

todos los bienes del deudor”.
(50) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 181.
(51) Ibid.; p. 183.
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el beneficio de excusién por primera vez en el proceso,
aun cuando el acreedor hubiera requerido inutiimente el
cumplimiento al fiador antes de acudir a la via judicial,
sin que el fiador hubiera, en ese momento, declarado
su voluntad de querer ejercitar su facultad de excusion.
Diez-Picazo menciona que el beneficio de excusion puede
ser opuesto una vez efectuado el requerimiento de pago
o “dentro del plazo de que se disponga para contestar a
dicho requerimiento”®?).

b) Que elfiador sefiale®® los bienes del deudor principal realizables
dentro del territorio de la Republica que sean suficientes para
cubrir el importe de la obligacién. Esta condicion tiene como
finalidad evitar que el beneficio de excusion sea utilizado con
una finalidad dilatoria donde el acreedor deba afrontar una
ejecucion larga, dificil y costosa. Se le impone al fiador un
comportamiento positivo de colaboracion con el acreedor
4. De acuerdo con Giusti® no es necesario que los bienes
sefialados por el fiador sean suficientes para extinguir todo
la deuda sino que basta que puedan extinguir parte de ella
y, en este Ultimo caso, la excusion libera al fiador hasta la
concurrencia del valor obtenido.

Al respecto debe tenerse en cuenta el articulo 1882 del Cddigo
Civil: “no se tomaran en cuenta para la excusion, los bienes
embargados, litigiosos, hipotecados, dados en anticresis o
prendados ©9, por deudas diferentes, en la parte que fuere
necesario para su cumplimiento. Si los bienes del deudor no
producen mas que un pago parcial de la deuda, el acreedor
puede accionar contra el fiador por el saldo, incluyendo intereses
y gastos”. Como puede apreciarse si bien el articulo 1880 del
Cadigo Civil sefala: “que sean suficientes para cubrir el importe
de la obligacion” el segundo parrafo del articulo 1882 del Codigo
Civil dispone que “silos bienes del deudor no producen mas que

(52) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 435.

un pago parcial de la deuda, el acreedor puede
accionar contra el fiador por el saldo, incluyendo
intereses y gastos”.

Ental sentido, en nuestro Codigo Civil, tampoco
es necesario que los bienes sefalados por el
fiador sean suficientes para extinguir toda la
deuda. En tal sentido, pueden extinguir parte
de la deuda, en cuyo caso el acreedor podra
dirigirse contra el fiador por el saldo, incluyendo
intereses y gastos. El articulo 1883 del Cadigo
Civil establece los casos en que el beneficio
de excusion no tiene lugar. “La excusion no
tiene lugar: (i) cuando el fiador ha renunciado
expresamente a ella; (i) cuando se ha obligado
solidariamente con el deudor; y, (iii) en caso de
quiebra del deudor”. No hay lugar a la excusién
cuando el fiador ha renunciado expresamente
a ella. La renuncia de la excusion debe ser
expresa. No se admite la renuncia tacita.

Al respecto Arias-Schreiber sefiala que:
“(...) la ley exige una renuncia expresa, que
debemos entender formulada después de
celebrarse el contrato. En este caso, la
renuncia debera constar por escrito y observar
de ese modo la misma forma prescrita para el
contrato bajo sancién”®). Por otro lado, debe
tenerse en cuenta que el no ejercicio de la
excusion, no supone una renuncia. También
es improcedente la excusiéon cuando el deudor
es declarado en quiebra®®, por cuanto, en este
caso, no hay bienes libres y suficientes para
cubrir la deuda.

(53) ARIAS-SCHREIBER advierte que conforme al articulo 1880 del Cédigo Civil el deudor no solo debe “sefialar” sino “acreditar”
la existencia de bienes realizables en el pais. ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984.

p. 294.
(54) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 185.
(55) Ibid.; p. 186.

Ley de Garantia Mobiliaria, Ley 28677, derogé los articulos relacionados a la prenda (Sexta Disposicién Final). En tal sentido,
cuando el articulo 1882 del Codigo Civil hace referencia a “prenda”, debe entenderse referido a “garantia mobiliaria” (Tercera

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984. p. 296. El articulo se refiere a que, conforme

(56)

Disposicion Final).
(87)

al articulo 1871 del Cadigo Civil, la fianza debe constar por escrito, bajo sancion de nulidad.
(58) Véase articulo 99 y siguientes de la Ley 27809 - Ley General del Sistema Concursal.
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3. La fianza y la solidaridad

3.1. La solidaridad como regla

En la practica, las partes normalmente establecen la fianza
sin beneficio de excusion, en tal sentido, somos de la idea que
para que las normas supletorias cumplan su funcién de reducir
los costos de transaccion, el Cédigo Civil debié adoptar como
regla la fianza sin beneficio de excusion.

Arias-Schreiber reconoce que: “(...) es innegable que son
escasas las ocasiones en que el fiador no puede hacer uso
del beneficio de excusién, sea porque ha renunciado a él o
porque se ha obligado solidariamente con el deudor. En efecto,
resulta poco usual que el acreedor acepte una fianza en la cual
quepa el riesgo de no poder accionar directamente contra el
fiador. Recogiendo esta tendencia, se propuso invertir laregla
contenida en el Cadigo Civil de 1936 (y finalmente recogida
por el Cédigo Civil) de forma tal que, salvo pacto expreso, el
fiador no gozara del beneficio de excusion y asi aparecioé en el
Proyecto y fue luego reiteradamente sostenido por el autor” y
luego agrega que “a pesar de lo dicho, la Comisiéon Revisora no
acogio la innovacion propuesta, y de ese modo encontramos
en este articulo una regla idéntica al numeral 1777 [sic] del
Cadigo Civil de 1936769,

3.2. ¢ El beneficio de excusion excluye la solidaridad?
Si tenemos en cuenta el articulo 1883 del Codigo Civil, la
excusion no tiene lugar cuando el fiador se ha obligado
solidariamente con el deudor, entonces, la expresién “solidaria
y sin beneficio de excusion”, utilizada en la practica, resultaria
un pleonasmo.

Pero cabe preguntarse si, técnicamente, el beneficio de
excusion excluye la solidaridad. Para Diez-Picazo, al igual
que para la mayoria de la doctrina, entre la solidaridad y el
beneficio de excusion existe una evidente incompatibilidad®?.
Para Bianca, el beneficio de excusion es una modalidad de la
solidaridad®", por tanto, de acuerdo con el jurista italiano, la
fianza es siempre solidaria incluso cuando se hubiera previsto
el beneficio de excusidn, puesto que el beneficio de excusion
solo es una de las modalidades de la solidaridad (articulo

1184 del Cadigo Civil). Asi, el deudor que
goza del beneficio de excusion es un “obligado
solidario subsidiario”, de tal manera que no
pagara mientras el “obligado principal” tenga
bienes realizables dentro de la Republica, que
sean suficientes para cubrir el importe de la
obligacion.

Si esto es asi, entonces, la fianza siempre es
solidaria pero puede estar sujeta a modalidad
(fianza solidaria con beneficio de excusion)
o sin ella (fianza solidaria sin beneficio de
excusion). La posicion de Bianca permite
explicar lo que ocurre cuando el fiador
renuncia expresamente a la excusion. En
efecto, conforme al articulo 1883 del Cddigo

“DE ESTA FORMA, CONSIDERANDO LOS
BENEFICIOS QUE PUEDE ACARREAR
EL MODELO DE LA CONCESION PARA
EL DESARROLLO DEL PAIS, RESULTA
DE GRAN RELEVANCIA LOS TERMINOS
Y CONDICIONES ESTABLECIDOS EN
LOS CONTRATOS DE CONCESION,

LOS MISMOS QUE DEBERAN NO SOLO
LOGRAR LA PROTECCION DE LOS
INTERESES ESTATALES, SINO TAMBIEN
VELAR POR OTORGAR UN NIVEL DE
CONFORT AL INVERSIONISTA QUE
INCENTIVE LA PARTICIPACION DEL
SECTOR PRIVADO EN ESTE TIPO DE
PROYECTOS".

(59) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984. pp. 292 y 293. El autor hacia referencia al
articulo 1777 del Cdédigo Civil peruano de 1936 cuando en realidad se trata del articulo 1778.

(60) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 436.
(61) BIANCA, Massimo. Diritto Civile. 5 La responsabilita. p. 470.
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Civil: “la excusion no tiene lugar cuando el fiador ha renunciado
expresamente a ella”. Entonces, si la fianza es con beneficio
de excusion y el fiador renuncia ella, parece légico pensar
que se ha renunciado a la modalidad, quedando obligado
solidariamente con el deudor.

3.3. La fianza solidaria entraia la generacion de una
solidaridad pasiva en términos obligacionales

Conforme al inciso 3 del articulo 1883 del Codigo Civil, no hay
excusion cuando el fiador se ha obligado solidariamente con el
deudor. La redaccién no parece generar dudas que cuando el
fiador se obliga solidariamente con el deudor, estamos frente a
un supuesto de solidaridad pasiva reguladas por los articulos
1183 y siguientes del Cadigo Civil. Para ser mas exactos, se
trata de un supuesto de solidaridad pasiva contraida en interés
exclusivo de uno solo de los deudores: del deudor principal.

En efecto, como bien advierte Busnelli la obligacion solidaria
puede ser “en interés comun” o “en interés unisubjetivo”. En
el primer caso, hay una comunidad de intereses entre los
deudores, mientras que en el segundo caso, el interés se
concentra en cabeza de uno de los deudores “mientras que los
otros fungen de garantes”®?. Esta distincién, como comenta
el autor italiano, reaviva la discusion sobre la estructura de
la relacion obligatoria: “unidad o pluralidad de relaciones”. Si
tenemos en consideracion que puede haber solidaridad pasiva
en interés exclusivo de uno de los deudores pareceria que la
tesis de la “unidad” seria inadecuada puesto que, en este caso,
se constata la presencia de una pluralidad (normalmente dos)
relaciones obligatorias; es decir, tantas relaciones obligatorias
como deudores obligados solidariamente existan(?).

Como hemos visto en la fianza existen dos relaciones
obligatorias: la garantizada y la de fianza. Estas dos relaciones
obligatorias recaen sobre una prestacién unica e idéntica
eadem res debita® y, por tanto, comun. Como sefiala Diez-
Picazo: “normalmente la obligacién del fiador es idéntica a la
del deudor. La prestacion debida por el fiador es la misma y

debe efectuarse en las mismas condiciones”®?;
o como sefiala Busnelli, sobre la base de la
tesis mas difundida en la doctrina francesa e
italiana, “la obligacion solidaria se configura
como un ‘fajo de relaciones convergentes’ en
la misma, Unica prestacion”®®). En tal sentido,
cuando el deudor o el fiador ejecutan la
prestacion, se extinguen ambas relaciones
obligatorias. No obstante, como también
hemos visto, la identidad puede presentar una
excepcion de caracter cuantitativo puesto que
es posible que la obligacién del fiador sea mas
leve que la del deudor, en otras palabras, es
posible que el fiador pueda obligarse a menos
pero nunca a mas del deudor (articulo 1873 y
1874 del Codigo Civil).

Estas diversas relaciones obligatorias no tienen
una misma fuente eadem causa obligando®.
En efecto, la fianza es una hipotesis de
pluralidad de sujetos frente al mismo acreedor
en base a titulos distintos. Por un lado, el
titulo que genera la relacién obligatoria entre
el deudor y el acreedor (que es la “obligacién
garantizada”) y, por otro lado, el contrato de
fianza, que genera la relacién obligatoria entre
el fiador y el acreedor (“obligacion fideiusoria”
o “relacion de fianza”).

Para Casanovas Mussons la fuente generadora
de la relacion obligatoria entre el deudor y el
acreedor podra ser tanto una fuente auténoma
como una heterébnoma, en cambio, la fuente
generadora de la relacion obligatoria entre el
fiador y el acreedor siempre sera el contrato.
De acuerdo con la autora espafiola, en la
fianza legal o en la fianza judicial, no es la
ley ni el mandato judicial fuente de la fianza

(62) BUSNELLI, Francesco Donato. L’'obbligazione soggettivamente complessa. Milan: Giuffre, 1974. p. 41.

(63) Ibid.; p. 42.

(64) Véase CASANOVAS MUSSONS, Anna. La relacion obligatoria de fianza. Barcelona: Bosch, 1984. p. 24. En el mismo sentido
DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen Il. Op. Cit.; p. 429.

(65) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 429.
(66) BUSNELLI, Francesco Donato. Op. Cit.; p. 44.
(67) También ocurre en el caso de la “solidaridad resarcitoria”.
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sino de la obligacion del deudor de presentar un fiador que
asegure el cumplimiento de la obligacién a su cargo®®. No
obstante, el hecho que en el caso de la fianza las relaciones
obligatorias deriven de causas distintas, no es obice, para
afirmar que hay solidaridad. En tal sentido, la doctrina habla
de “solidaridad propia” para referirse a aquella que deriva de
un mismo titulo y de “solidaridad impropia” para aquella que
deriva de titulos distintos®®.

Como dice Breccia, “el vinculo de solidaridad puede referirse
sea a la hipdtesis en la cual existen los extremos de una
obligacién subjetivamente compleja, sea en el caso en el cual
dos 0 mas obligaciones distintas sean coligadas por un nexo
de accesoriedad (como en la figura ejemplar de la fianza en
la cual una obligacién tiene la funcién de garantizar otra con
objeto idéntico)"™.

La doctrina juridica ha considerado la existencia de tres
requisitos para estar frente a una obligacion solidaria: (i)
pluralidad de relaciones obligatorias plures debitores™; (ii)
prestacién unica e idéntica eadem res debita; vy, (iii) causa
unica eadem causa obligando. Como sefiala Orlandi: “La
relacion deriva de una Unica causa, es decir, de un Unico
hecho juridico, o por lo menos, hecho juridicos ligados por un
nexo tal que valga para poderlos considerar como un complejo
unitario al efecto del vinculo que se deriva”™2,

En la doctrina espafnola, Diez-Picazo sefiala que cuando
el fiador se ha obligado solidariamente con el deudor, “se
trata de un supuesto en que no hay propiamente fianza
sino solidaridad”™. Esto se recoge de manera expresa, por
ejemplo, en el articulo 2021 del Codigo Civil francés™ y en
el 1822 del Cédigo Civil espafiol. Asi, el segundo parrafo del

(68) CASANOVAS MUSSONS, Anna. Op. Cit.; p. 25.
(69) Véase ORLANDI, Mauro. Op. Cit.; p. 14.

articulo 1822 del Caodigo Civil espafiol sefiala
que “si el fiador se obligare solidariamente con
el deudor principal, se observara lo dispuesto
en la Seccion cuarta, Capitulo I, Titulo
Primero, de este libro”.

En el mismo sentido Puig Brutau sefala
que: “normalmente la obligacién solidaria se
distingue de la fianza en que el fiador responde
con caracter subsidiario. Es decir, en la
relacion externa o frente al acreedor, el fiador
goza normalmente de beneficio de excusion
en virtud del cual el acreedor ha de dirigirse
primeramente contra el deudor principal.
Pero cabe que el fiador haya renunciado a
dicho beneficio y que, por ello, desaparecido
el caracter subsidiario de la fianza, responda
frente al acreedor solidariamente con el deudor
afianzado. En tal caso, en la relacion externa
desaparece toda diferencia entre la obligacion
solidaria y la fianza”, y luego aclara sefialando
que “mejor dicho, esta fianza sin beneficio de
excusion es un caso de obligacion solidaria
cuyo origen o causa solo manifiesta sus rasgos
peculiares en la relacion interna”).

Bianca explica que: “una parte de la doctrina
considera que la obligacion fiudeiussoria
no pertenece al ambito de las obligaciones
solidarias o que, por lo menos, aquella se
caracterizaria por ser una solidaridad atipica
o imperfecta o impropia, distinta respecto de
aquella prevista por el c6digo”®. Esta posicion

(70) BRECCIA, Umbero. La obbligazioni. En: Trattato di Diritto Privato. A cura di Giovanni ludica e Paolo Zatti. Milano: Giuffre,

1991. pp. 179 y 180.

(71) Para algunos autores la “pluralidad de sujetos” es un presupuesto de la solidaridad y no un elemento, pues no se coloca
dentro de la obligacion sino fuera y antes que ella. ORLANDI, Mauro. Op. Cit.; p. 17.

(72) ORLANDI, Mauro. Op. Cit.; p. 14.
(73) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 605.

(74) “La caution n’est obligée envers le créancier a le payer qu’a défaut du débiteur, qui doit étre préalablement discuté dans ses
biens, a moins que la caution n’ait renoncé au bénéfice de discussion, ou a moins qu’elle ne soit obligée solidairement avec
le débiteur: auquel cas I'effet de son engagement se regle par les principes qui ont été établis pour les dettes solidaires”.

(75) PUIG BRUTAU, José. Fundamentos de Derecho Civil. Tomo |. Volumen Il. p. 202.

(76) BIANCA, Massimo. Diritto Civile. 5 La responsabilita. p. 468.
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se sustenta en el hecho que la disciplina de la solidaridad no
se aplica integramente a la fianza. Pero como Bianca sefala:
“las particulares reglas que disciplinan la fianza no contradicen
la nocién fundamental de la solidaridad pasiva, cual vinculo
intercurrente entre una pluralidad de deudores, todos obligados
aun sola prestacion de modo que el cumplimiento de uno libera
a los demas”". Luego el autor italiano afade: “la fianza se
caracteriza autbnomamente en que se constituye en causa
exclusiva de garantia, mientras que las singulares obligaciones
solidarias no fideiussorie pueden tener fundamento en diversas
causas, asumiendo una funcion de garantia en la medida en la
cual el deudor esta obligado por la parte de los otros”"®.

La doctrina nacional mayoritaria, en posicién que no
compartimos, considera que no hay obligacion solidaria. Al
respecto Osterling Parodi y Castillo Freyre critican la redaccion
del articulo 1883 del Cdodigo Civil sefialando que: “de la misma
pareceria que el fiador solidario se estuviese obligando
solidariamente con el deudor. Si esto fuera asi, dicho fiador
no seria tal, sino que Unicamente seria un codeudor solidario,
junto con el otro deudor. A la vez debemos decir que si fuese
codeudor solidario (frente al acreedor comun), no podria ser
fiador, puesto que resulta incompatible que en una misma
persona se reunan las calidades de deudor solidario y de
garante de si mismo. Esto seria absurdo”. Luego agregan que:
“la interpretacién correcta del tema de la fianza solidaria es
que esta crea una solidaridad muy especial, distinta, en cuanto
a su origen, de la solidaridad pasiva, por cuanto en la fianza
solidaria no hay codeudores obligados por el integro, sino
Unica y exclusivamente un garante (fiador), que ha renunciado
al beneficio de excusion™9.

Los autores citados senalan, en adicion a la diferencia entre
la solidaridad pasiva y la fianza solidaria ya citada, el hecho
que en la solidaridad pasiva el codeudor que paga puede
subrogarse en el lugar del acreedor, frente a los codeudores
que no pagaron, hasta por la parte de cada uno de estos
(articulo 1260, inciso 1, y 1263 del Cddigo Civil). En cambio,
en la solidaridad, el articulo 1891 del Cédigo Civil establece el
principio contrario, al sefialar que si son varios los deudores

(77) Loc. Cit.
(78) Loc. Cit.

obligados solidariamente, el fiador que ha
garantizado por todos puede subrogarse
contra cualquiera de ellos por el integro de
lo pagado.

Estos autores olvidan, sin embargo, el primer
parrafo del articulo 1203 del Cadigo Civil
el cual establece que: “en las relaciones
internas, la obligacion solidaria se divide entre
los diversos deudores (o acreedores), salvo
que se haya contraido en interés de uno de
ellos (...)”. De acuerdo con el articulo citado
el deudor solidario que paga puede dirigirse
por el integro contra el deudor respecto del
cual se ha contraido en “interés exclusivo”
la obligacion. De la misma opinién que
Osterling Parodi y Castillo Freyre es Ortega
Piana. Al respecto Ortega Piana sefiala
que: “(...) en materia de garantias la fianza
solidaria no entrafa la generacion de una
solidaridad pasiva en términos obligacionales
(como lo puede sugerir su nombre), sino
que solo significa que la fianza carece de
excusion”®0),

Ledén Barandiaran, al comentar el Codigo
Civil de 1936, no descartaba la aplicacion
del régimen de la solidaridad pasiva a la
fianza solidaria. En este sentido sefalaba
que: “el régimen de la solidaridad pasiva de
las obligaciones viene a operar en virtud
de la estipulacion establecida al respecto,
o sea, que el fiador ha convenido en ser
un deudor de la misma clase que el fiado
frente al acreedor(...)". Aunque aclaraba mas
adelante que “(...) ha de evitarse errores,
como creer que el deudor principal y el fiador
con el caracter de obligado solidario se hallen
entre si en igualdad de situaciones, como dos
deudores solidarios en general, es decir, de

(79) OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Tratado de las obligaciones. En: Biblioteca Para Leer el Codigo

Civil. Volumen XVI. Primera Parte, Tomo lIl. p. 251.

(80) ORTEGA PIANA, Marco Antonio. Breve Estudio sobre la fianza. En: Advocatus Numero 11, Lima. p. 140.
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deudores por una obligacidn que originalmente les incumbe a
ambos, como ocurriria con dos mutuatarios que se hubiesen
obligado solidariamente. La situacion es diferente en cuanto
al caso del fiado y el fiador con el caracter solidario. Diferente
en lo que respecta a la situacion entre ellos, pues el fiador es
deudor subsidiario siempre en comparacion al fiado, que es
deudor principal. Solo que frente al acreedor los dos ocupan
la misma situacion en el sentido de que este puede dirigirse
indistintamente contra uno u otro”@".

Sobre este mismo tema Arias-Schreiber sefialaba que: (...)
la fianza -aun llamada “solidaria” no deja de ser un contrato
de garantia y por tanto accesorio, que se rige por sus propias
normas y no puede por ello confundirse con la solidaridad
de los codeudores™®?. Este es el sentido que parece adoptar
el articulo 2004 del Codigo Civil argentino, que al respecto
sefiala que “la solidaridad a la cual el fiador puede someterse,
no le quita a la fianza su caracter de obligacién accesoria, y
no hace al fiador deudor directo de la obligacion principal. La
fianza solidaria queda regida por las reglas de la simple fianza,
con excepcion de la privacion del beneficio de excusién y del
de division”.

Para nosotros la fianza solidaria no es otra cosa que una
supuesto de “solidaridad contraida en interés exclusivo de uno
de los deudores” o como prefiere Busnelli, un supuesto de
“obligacion solidaria a interés unisubjetivo”®®. En tal sentido,
resulta absurdo lo establecido en el articulo 1871 del Codigo
Civil: “lafianza debe constar por escrito, bajo sancion de nulidad”.
En efecto, si por ejemplo D y D, se obligan solidariamente frente
a A, siendo que la obligacion se contrae en interés exclusivo
de D, jtiene algun sentido exigir que el titulo conste por escrito?
Parece logica la solucion de los cédigos civiles italiano, francés
y espariol que no exigen ninguna formalidad para la celebracion
de la fianza solidaria.

4. El derecho de regreso del fiador
El articulo 1889 del Cédigo Civil establece que: “el fiador

que paga la deuda queda subrogado en los derechos que el
acreedor tiene contra el deudor (...)". Al respecto debemos

preguntarnos si el articulo citado resulta
aplicable a la fianza con beneficio de excusién
o0 a la fianza solidaria o a ambas.

El articulo transcrito establece un supuesto
de subrogacion legal a favor del fiador que
paga la deuda. Si el fiador y el deudor se han
obligado solidariamente, entonces la solucién
tiene su fundamento en lo dispuesto en el
inciso 1 del articulo 1260 del Codigo Civil;
es decir, que la subrogacion opera de pleno
derecho en favor de quien paga una deuda
a la cual estaba obligado solidariamente con
otro u otros.

Al respecto debemos recordar, que las
obligaciones solidarias pueden ser contraidas:
(i) “en interés comun de todos los deudores
solidarios”; o, (ii) “en interés unisubjetivo”.
En tal sentido, en las relaciones internas, la
obligacién solidaria “en interés comun”, se
divide entre los diversos deudores en cuyo
interés se contrajo la relacién obligatoria.
En cambio, la obligacién solidaria contraida
en interés de uno solo de los deudores, en
las relaciones internas, no se divide sino se
concentra integramente en el deudor en cuyo
interés se contrajo la relacion obligatoria. Aqui
debemos tener en cuenta que en la obligacién
solidaria “en interés comun” si uno de los
deudores paga el integro tendra un derecho de
regreso frente a sus codeudores. El derecho
de regreso es aquel que concede al deudor
solidario que pago la deuda la posibilidad de
reclamar de sus codeudores la parte que a
cada uno le corresponda en las relaciones
internas.

Como hemos visto, en la solidaridad pasiva,
de acuerdo con el articulo 1203 del Cdadigo
Civil: “en las relaciones internas, la obligacién

(81) LEON BARANDIARAN, José. Contratos en el Derecho Civil Peruano. Tomo 2. Lima, 1975. p. 399.
(82) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984. pp. 249 y 250.

(83) BUSNELLI, Donato. Op. Cit.; pp. 53 y 54.
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solidaria se divide entre los diversos deudores (...)" en
porciones que se presumen iguales, “salvo que haya sido
contraida en interés exclusivo de alguno de ellos” en cuyo
caso este, en las relaciones internas, asume la totalidad de
la deuda.

Si son varios los deudores obligados solidariamente resulta
de aplicacion del articulo 1891 del Cédigo Civil que menciona
que: “si son varios los deudores obligados solidariamente, el
fiador que ha garantizado por todos puede subrogarse contra
cualquiera de ellos por el integro de lo pagado”. Este es el caso
de la fianza prestada para una solidaridad pasiva y segun la
norma citada el fiador puede subrogarse contra cualquiera por
el integro de lo pagado. La subrogacion se produce de manera
solidaria: la fianza prestada para todos es en beneficio de cada
deudor, que por lo tanto estara obligado por el todo.

Cuando el fiador es solidario no resulta de aplicacion el articulo
1263 del Caodigo Civil, ello teniendo en cuenta la estructura
y la disciplina de la relacion de fianza caracterizada por una
solidaridad en interés exclusivo del deudor y, por tanto, en la
hipotesis prevista en el articulo 1891 del Codigo Civil, de la
pluralidad de deudores. Del mismo modo, la insolvencia de
uno de los deudores sera cubierta por los demas deudores
sin incluir al fiador, en concordancia con lo dispuesto en el
segundo parrafo del articulo 1204 del Cédigo Civil.

Como advierte Giusti®, comentando el articulo 1951 del
Cadigo Civil italiano®) semejante al articulo 1891 del Codigo
Civil, la subrogacion integral solo se produce cuando la fianza
es a favor de todos los deudores solidarios (el fiador que ha
garantizado por todos), asi en la hipotesis no expresamente
regulada de fianza prestada a favor de uno solo de los
deudores solidarios, pero por el total de la deuda, el fiador
que ha pagado se subroga por el integro respecto al deudor
garantizado, pero la solidaridad desaparece y los otros
codeudores quedan obligados por la parte que les corresponde
en las relaciones internas.

(84) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 240.

El primer parrafo del articulo 1839 del Codigo
Civil espafiol, antecedente del articulo 1889
del Caodigo Civil, dispone que: “el fiador se
subroga por el pago en todos los derechos que
el acreedor tenia contra el deudor (...)". Diez-
Picazo, comentando el Codigo Civil espafiol,
antecedente de las normas sobre fianza del
Cadigo Civil, sefiala que: “El fiador que paga
se convierte por este solo hecho en acreedor
del deudor principal, puesto que, en otro caso,
se produciria un injustificado enriquecimiento
del deudor y un injustificado empobrecimiento
del fiador”y, luego agrega que “(...) el evidente
derecho de crédito del fiador que paga contra
el deudor principal puede ser protegido de dos
maneras: o concediendo una accién de regreso
o de reembolso o subrogando al fiador en los
derechos que tenia el acreedor pagado”®®,
concluyendo que “(...) nuestro Codigo recoge
las dos posibles acciones o derechos de que
dispone el fiador que paga”®”.

En opinion de Giusti: “los dos remedios son
distintos y el fiador que paga debe elegir entre
uno y otro, pero ambos coexisten y estan
dirigidas a alcanzar el mismo objetivo, que es
el de consentir al garante transferir a la esfera
del deudor principal la disminucién patrimonial
sufrida por él como consecuencia del
cumplimiento. De aqui la complementariedad
de los dos remedios, pudiendo admitirse que
el fiador pueda realizar las dos acciones,
una después de la otra, de manera de
obtener el maximo beneficio, y por tanto
ejercitar la subrogacion para recuperar aquello
que ha pagado y el regreso para obtener
adicionalmente aquello que le espera a titulo
de intereses y reembolso de gastos”®®.

(85) “Sihay varios deudores principales obligados solidariamente, el fiador que ha garantizado a todos tiene regreso contra cada

uno para repetir integralmente aquello que ha pagado”.
(86) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 440.
(87) Ibid.; p. 441.
(88) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 234.
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Como puede apreciarse, para el autor italiano, el fiador puede
utilizar ambas vias, una después de la otra. En el Cadigo Civil,
el fiador que paga, como deudor solidario, tiene dos vias para
ejercer su derecho de regreso: (i) la “accion” de regreso®?
(articulo 1890 del Cdédigo Civil); v, (ii) la subrogacion®®
(articulo 1889 del Cdédigo Civil). La cuestion a resolver si
son vias alternativas o no. La subrogacion en la fianza es
de tal importancia para el legislador que el articulo 1902 del
Cadigo Civil establece que: “El fiador queda liberado de su
obligacion siempre que por algun hecho del acreedor no pueda
subrogarse”. Por otro lado, la “accion” de regreso contemplada
en el articulo 1890 sefala que: “la indemnizacion que debe
serle pagada al fiador comprende: (i) el total de lo pagado por
el fiador; (ii) el interés legal desde que hubiese hecho saber el
pago al deudor, aunque no lo produjese para el acreedor; (iii)
los gastos ocasionados al fiador, después de poner este en
conocimiento del deudor que ha sido requerido para el pago;
y, (iv) los dafios y perjuicios, cuando procedan”.

No resulta adecuada la referencia a “indemnizacion”. En efecto,
Arias-Schreiber sefala: “(...) la expresion ‘indemnizaciéon’ no
es correcta y debié decir ‘La suma que debe pagarse al fiador
comprende”®", El articulo citado tiene como antecedente
el articulo 1838 del Cdédigo Civil espafol, que confiere la
“accion” de regreso via el pago de la indemnizacion. Dicho
articulo sefiala que: “el fiador que paga por el deudor debe
ser indemnizado por este. La indemnizacion comprende: (i)
la cantidad total de la deuda; (ii) los intereses legales de ella
desde que se haya hecho saber el pago al deudor, aunque no
los produjese para el acreedor; (iii) los gastos ocasionados al
fiador después de poner este en conocimiento del deudor que
ha sido requerido para el pago; v, (iv) los dafos y perjuicios,
cuando procedan”.

El articulo 1889 del Codigo Civil confiere al fiador que paga
la “accion” de regreso contra el deudor principal y el articulo
1890 del Codigo Civil delimita la medida de tal derecho

estableciendo que el regreso comprende la
suma pagaday no la cantidad total de la deuda
como sefiala el numeral 1 del articulo 1838 del
Cadigo Civil espafol, los intereses legales,
los gastos ocasionados al fiador después de
poner en conocimiento del deudor que ha sido
requerido para el pago.

El articulo 1890 del Codigo Civil también sefiala
que la “accion” de regreso comprende los dafios
y perjuicios causados al fiador cuando procedan.
Como hemos visto, el derecho de regreso
comprende “el total de lo pagado al fiador” y el
“interés legal desde que hubiese hecho saber el
pago al deudor, aunque no lo produjese para el
acreedor”. El deudor debe, entonces, rembolsar
al fiador la cantidad efectivamente pagada por
este que no necesariamente coincidira con el
total de la deuda del deudor, pues, como hemos
visto, el fiador puede obligarse de una manera
mas “leve” que el deudor. Aqui se comprenden
también los intereses compensatorios que se
hubieren devengado y que el fiador hubiese
pagado®2,

Respecto a los intereses legales, éstos se
devengaran sobre el capital pagado desde
que el fiador le hubiese hecho saber el pago al
deudor; es decir, se trataria de un supuesto de
mora legal. En puridad, entonces, al surgir la
obligacién ex novo el deudor incurre en mora
desde el momento en que el fiador le comunica
haber efectuado el pago y desde ese momento
se devengan los intereses moratorios en la
tasa del interés legal en la medida que no
hubiese sido fijada la tasa convencionalmente,
entre el fiador y el deudor.

(89) La “accion” de regreso presupone la extincion de la obligacion y constituye un derecho ex novo que permite al titular reclamar

a cada codeudor su parte de la deuda.

(90) De acuerdo con el articulo 1260, inciso 1 del Cédigo Civil: “la subrogacién legal opera de pleno derecho a favor de quien
paga una deuda a la cual estaba obligado solidariamente, con otro”. De acuerdo con Diez-Picazo, la subrogacion realiza a
favor del subrogado en el crédito un interés de recuperacion o de realizacion en via de regreso un desembolso patrimonial
que le ha sido efectuado al acreedor satisfecho”. DIEZ-PICAZO, Op. Cit.; p. 814.

(91) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. p. 306.

(92) Véase DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 442.
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El mismo articulo 1890 del Cddigo Civil en su inciso 4 dispone
que la indemnizacion que debe serle pagada al fiador por el
deudor también comprende “los dafios y perjuicios, cuando
procedan”. Al respecto pareceria que, en este caso, es posible
la indemnizacién del dafio ulterior sin necesidad de acuerdo
(bastaria solo que el fiador demuestre haberlos sufrido).

Las diferencias con la subrogacion son evidentes: mientras
que la “accion” de regreso comprende, ademas de la cantidad
pagada por el fiador, el reembolso de los gastos incurridos
por el fiador después de poner éste en conocimiento del
deudor que ha sido requerido para el pago, al subrogado tal
derecho no le corresponde. Asimismo, la “accion” de regreso
comprende los intereses desde que el fiador le hubiese
hecho saber el pago al deudor. En el caso de la subrogacion,
los intereses corresponden al subrogante si el subrogado
(acreedor) hubiera tenido derecho a los mismos y, en tal caso,
la tasa de interés que corresponde al subrogado es la misma
que le corresponde al subrogante.

41. Las excepciones oponibles por el deudor frente a la
pretension de reintegro del fiador

El Codigo Civil reconoce tres excepciones oponibles por el
deudor frente a la pretension de reintegro del fiador:

a) Conforme al articulo 1892 del Codigo Civil: “el fiador no tiene
accion contra el deudor si, por haber omitido comunicarle
el pago efectuado, éste ha cancelado igualmente la deuda.
Lo expuesto es sin perjuicio del derecho de repeticion del
fiador contra el acreedor”.

Como sefiala Diez-Picazo: “en puridad, en este caso mas
que de una excepcion se trata de una privacion legal de la
accion de reembolso™®®. Como se ha visto el fiador tiene la
carga de comunicar al deudor su intenciéon de pagar para
evitarle un perijuicio. En tal sentido, en caso se produzca un
doble pago se prefiere el pago del deudor aunque hubiese
sido efectuado después del pago del fiador. En este caso el
fiador solo puede dirigirse contra el acreedor para recobrar
lo pagado. De acuerdo con el autor espafiol, “esta es una
accion que sigue las reglas del pago indebido, si el pago

93) Ibid.; p. 444.

94) Loc. Cit.

95) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 443.
96) Véase GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 239.

—~ o~~~

b)

del fiador es posterior al del deudor. En
la hipoétesis inversa, que rigurosamente
es la del Cddigo, esto es, pago inicial por
el fiador y pago posterior por el deudor,
no hay en pura dogmatica razones para
considerar indebido el pago del fiador. Por
ello, su accion es la estricta y subsidiaria del
enriquecimiento injustificado™®.

Conforme al articulo 1894 del Codigo Civil:
“Si el fiador paga sin comunicarlo al deudor,
este puede hacer valer contra él todas las
excepciones que hubiera podido oponer al
acreedor”. El articulo citado impone al fiador
la carga de efectuar una comunicacion al
deudor, previa al pago “porque de ella puede
derivar la informacién necesaria y el cabal
conocimiento del estado de la obligacion
afianzada”®. Lo que se pretende es evitar
que el fiador al efectuar el pago pueda
perjudicar al deudor impidiéndole deducir las
excepciones que hubiera podido oponer.

Conforme al articulo 1896 del Cadigo Civil,
“el fiador que pago anticipadamente la
obligacion principal no puede subrogarse
contra el deudor sino después de vencido
el plazo de aquella”. Si el fiador pagara la
obligacién principal antes de su vencimiento,
puede subrogarse, no obstante, solo podra
subrogarse frente al deudor después de
vencido el plazo de la obligacién principal.
Ello porque el pago anticipado efectuado por
el fiador no puede hacerle perder al deudor,
sin su consentimiento, el beneficio del plazo
©8), La norma supone que el fiador no puede
imponer al deudor un pago anticipado. De
acuerdo con Arias-Schreiber: “el Proyecto de
la Comision encargada del estudio y revision
del Cadigo Civil incorpord este precepto,
sefialando que el fiador que pagase antes
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del plazo no podria repetir contra el deudor sino después
de vencido aquel. La Comision Revisora decidié modificarlo
ligeramente, de manera que el articulo no sefiala que el fiador
no podra repetir, sino que no podra subrogarse. En realidad, no
es que el garante se encuentre impedido de subrogarse, pues
como hemos visto al comentar el articulo 1889, la subrogacion
opera de pleno derecho por el solo hecho del pago. La
subrogacion no depende, pues, de la voluntad del fiador, nidel
transcurso del plazo, sino que sobreviene automaticamente
en virtud del pago. De ahi que seria mas propio en realidad,
decir que el fiador -a pesar de haberse subrogado- no puede
ejercitar sus derechos contra el fiado hasta que no expire el
plazo establecido para el pago de la deuda principal”®?.

Se desprende de los articulos 1892 y 1894 del Cddigo
Civil, que el fiador tiene dos cargas: (i) una vez recibido el
requerimiento de pago por parte del acreedor comunicarlo
al deudor principal, antes de efectuar el pago; vy, (ii) una vez
ejecutada la prestacion comunicéarselo al deudor principal. La
carga de comunicacion prevista en el articulo 1894 del Codigo
Civil tiene por finalidad permitir al deudor principal informar
al fiador los medios de defensa que este podria oponer al
acreedor, asi, en caso de omitir la comunicacion el fiador,
queda sujeto a los medios de defensa que el deudor hubiera
podido oponer al acreedor.

Se trata de cargas del fiador por lo que su inobservancia
no importa responsabilidad frente al deudor principal, su
inobservancia importa consecuencias particulares: (i) si el
deudor principal paga la deuda, entonces el fiador pierde el
derecho de regreso frente al deudor; no obstante, el fiador
tiene el derecho de repeticion frente al acreedor; vy, (ii) si el
deudor principal no paga la deuda, entonces el deudor puede
oponerle al fiador todos los medios de defensa que hubiera
podido oponer al acreedor.

Diez-Picazo, respecto a la subrogacion del fiador en el crédito
pagado, sefiala que: “se produce en todos los casos de pago
por el fiador, salvo en aquellos en que el pago haya sido hecho
ignorandolo el deudor principal”®®. Contrario sensu, segun el
articulo 1894 del Cadigo Civil, si el fiador paga y lo comunica
al deudor principal, entonces, no podra oponerle los medios de
defensa que hubiera podido oponer al acreedor. Esto parece ser

una excepcion al articulo 1262 del Cadigo Civil
segun la cual la subrogacion permite al deudor
oponer al subrogado los medios de defensa que
hubiera podido hacer valer frente al acreedor.

Conforme al segundo parrafo del articulo 1889
del Cadigo Civil: “(...) si ha transigido con el
acreedor (el fiador), no puede pedir al deudor
mas de lo que realmente ha pagado”. Este
articulo, en nuestra opinion, es aplicable solo a
la fianza con beneficio de excusién puesto que
en el caso de la solidaria resulta de aplicacion
el articulo 1188 del Cadigo Civil.

4.2. El relevo del fiador

Conforme al articulo 1897 del Cddigo Civil:
“el fiador puede accionar contra el deudor,
antes de haber pagado, para que este lo
releve o, en su defecto, preste garantia
suficiente para asegurarle la satisfaccion de
su eventuales derechos de subrogacion en
los casos siguientes: (i) cuando el deudor es
citado judicialmente para el pago; (ii) cuando
el deudor deviene insolvente o realiza actos
tendientes a la disminucion del patrimonio;
(iii) cuando el deudor se oblig6 a relevarlo de
la fianza dentro de un plazo determinado y
éste ha vencido; y, (iv) cuando la deuda se ha
hecho exigible”.

Efectuado el pago por el fiador, este tiene un
derecho de regreso frente al deudor principal
que puede ser ejercido por via de subrogacién
o por la “accién” de regreso. Esto deja al
fiador expuesto al riesgo de la insolvencia del
deudor principal, en el sentido que el fiador
que paga no tiene seguridad de poder obtener
efectivamente el reembolso. En tal sentido,
antes que ello ocurra se le otorga al fiador, en
presencia de determinadas circunstancias, una
“accion” de relevo contra el deudor principal,
que tiene como contenido la obligacion del
deudor de procurar al fiador la liberacion o de

(97) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. p. 312.

(98) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 441.
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prestar las garantias para el eventual regreso y “tiene como
finalidad asegurar al fiador contra la eventualidad de tener que
pagar o deber pagar sin la posibilidad de reembolso™®9.

Conforme lo previsto en el articulo 1897 del Cdédigo Civil, el
derecho de relevo debe ser ejercitado por el fiador “antes de
haber pagado”, por tanto, el pago de la deuda garantizada por
el fiador extingue el derecho de relevo.

a)

b)

“Cuando el deudor es citado judicialmente para el pago”,
ello representa para el fiador el peligro de tener que
soportar los gastos del proceso judicial y de pagar en lugar
del deudor principal.

“Cuando el deudor deviene insolvente o realiza actos
tendientes a la disminucion del patrimonio”, para el ejercicio
del derecho de relevo no se requiere una declaracion
formal de insolvencia -entendiendo por esta el “estado
objetivo del patrimonio considerado en su capacidad para
cumplir o mejor para cubrir las deudas-"("0).

“Cuando el deudor se obligd a relevarlo de la fianza
dentro de un plazo determinado y éste ha vencido”, no es
el caso de la fianza por plazo determinado. La obligacion
del deudor principal de relevar al fiador a la que se alude
en el numeral 3 del articulo 1897 del Cadigo Civil no se
refiere a la relacion de fianza (fiador acreedor) sino en la
relacion entre el fiador y el deudor.

“Cuando la deuda se ha hecho exigible”'°", el vencimiento
del plazo de la deuda garantizada, que torna al crédito
exigible, hace posible que el acreedor pueda ser requerido
para el pago. Como sefiala Giusti'%? |la exigibilidad que
toma en consideracién la norma es la originaria, puesto que
conforme al articulo 1901 del Cdédigo Civil® |a prérroga
concedida al deudor por el acreedor sin el consentimiento
del fiador extingue la fianza.

99) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 244.

(

(100
(101
(102
(103

DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 748.

Véase GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; nota (219). pp. 245 y 246.

=

aceptado anticipadamente”.

(104) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 248.
(105) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. p. 313.

Comprende el vencimiento del plazo y la verificacion de la condicién.

La “accién” de relevo no esta dirigida a que
el deudor principal pague al fiador, puesto
que ello supondria el ejercicio del derecho de
regreso. De acuerdo con Giusti® |a “accion”
de relevo por liberacion tiene dos objetivos:
(i) o bien lograr que el deudor principal pague
directamente al acreedor, evitando el pago del
fiador; (ii) o bien que el deudor obtenga del
acreedor la renuncia a la garantia. El relevo por
garantia tiene como finalidad el otorgamiento
de una garantia de satisfaccion de la accién
de regreso a favor del fiador.

Arias-Schreiber sefalaba lo siguiente: “(...)
es necesario anotar al respecto, los alcances
de la solicitud de ‘relevo’ dirigida al deudor.
Ya hemos visto que la fianza se perfecciona
entre el acreedory el fiador, siendo irrelevante
la intervencion del deudor, que no es parte
en el contrato y que en algunos casos hasta
ignora su existencia. Siendo esto asi, es
obvio que el deudor no esta en aptitud de
liberar al fiador de su obligacion, pues éste
la ha contraido frente al acreedor. El relevo
a que alude el Codigo debe entenderse,
por tanto, condicionado a la aceptacion del
acreedor” (109,

No compartimos lo sefialado por el
desaparecido profesor sanmarquino. La
“accion” de relevo por liberacion no tiene por
objeto “sustituir” o “liberar” al acreedor, sino
que busca, como ya se adelantd, o bien lograr
que el deudor principal pague directamente
al acreedor, evitando el pago del fiador, o
bien, que el deudor obtenga del acreedor la
renuncia a la garantia.

“La prorroga concedida al deudor por el acreedor sin el asentimiento del fiador extingue la fianza, salvo que éste la haya
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4.3. Critica del derecho de regreso en via de
subrogacion

Cardenas Quirds critica el articulo 1889 del Cddigo Civil
sefialando: “(...) en miopinion la consagracion de la subrogacion
a favor del fiador no tiene justificacion, debiendo haberse
contemplado solo la existencia de la accion de reembolso
que asegura, adecuadamente a mi entender los intereses del
fiador. Ello, en razén de que si el fiador ejecuta la prestacion
a su cargo, la relacion obligatoria de fianza se extingue, pues
el fiador ha cumplido con el deber de prestacion al que se
comprometio y no con aquello a lo que estaba obligado el
deudor, aun cuando guarden identidad ambas prestaciones, la
de fianza y la de la obligacion principal, habiéndose satisfecho
asi el interés del acreedor, y procediendo solo a hacer efectiva
la responsabilidad contra el deudor”%6),

5. La extincion de la fianza

5.1. Causas de extincion de la relacion de fianza

En la relacion de accesoriedad entre la “obligacion garantizada”
y la “obligacion fideiusoria” o “relacion de fianza” importa que
la primera arrastra en su suerte a la segunda, de tal manera
que la extincion de la “obligacion garantizada” representa un
modo de extincion de la “relacion de fianza”. Como sefala
Giusti: “cuando la deuda principal se extingue, la deuda del
fiador también se extingue pues, por reflejo”(1%"),

Pero la “relacion de fianza” también se extingue por causas
que la afectan directamente: hay causas extintivas generales
que son aquellas comunes a la generalidad de relaciones
obligatorias y causas extintivas especiales, pues resultan de
aplicacion exclusivamente a la “relacion de fianza”(1%®),

5.1.1. Extincion indirecta de la “relacién de fianza” por extincion
de la “relacion garantizada”

5.1.1.1. El pago de la “obligacion garantizada”
El pago de la “obligacion garantizada” extingue
la “relacion de fianza”. No obstante, debe
tenerse en cuenta que para que ello ocurra
la suma pagada por el deudor principal debe
serimputada a la deuda o a parte de la deuda
garantizada. Como advierte Giusti'®®, un
problema de imputacién puede presentarse
sea porque el deudor tiene varias deudas
respecto al acreedor al cual fue otorgada
la fianza o sea porque su unica deuda ha
sido garantizada solo en parte. En tal caso,
efectuado el pago por el deudor, si este y
el acreedor omiten realizar la imputacion
del pago!'9, se aplicaran los criterios de
imputacion legal® y, en tal sentido, el pago
se aplicara, primero, a la relacion obligatoria
menos garantizada o si tuviera una unica
deuda garantizada solo en parte, se imputara
a la parte no garantizada.

5.2. Dacién en pago

También queda liberado el fiador por la dacion
en pago efectuada por el acreedor conforme al
articulo 1900 del Cdédigo Civil: “queda liberado
el fiador si el acreedor acepta del deudor un
bien en pago de la deuda, aunque después
los pierda por eviccion”.

5.2.1. El pago por tercero

No es causa de extincion de la “relacién de
fianza” el pago por tercero, cuando a favor
de este la ley (articulo 1260 del Codigo Civil)
o la voluntad del acreedor o la del deudor
(articulo 1261 del Cdédigo Civil) consientan la

(106) CARDENAS QUIROS, Carlos. Responsabilidad Civil del Fiador. En: Cuadernos de Derecho. Revista del Centro de
Investigacion Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima. Nimero 2. Ao 2, marzo

de 1993. p. 47.
) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 251.
108) Ibid.; p. 252.

(107

(

(109) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 253.
(

110) Conforme al articulo 1256 del Cdodigo Civil la imputacion debe ser efectuada por el deudor; si no lo hiciera, conforme al

articulo 1258, la hara el acreedor.
(111) Articulo 1259 del Codigo Civil.
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subrogacion del solvens en los derechos del acreedor respecto
del fiador. En efecto, conforme al articulo 1262 del Codigo Civil:
“la subrogacion sustituye al subrogado en todos los derechos,
acciones y garantias del antiguo acreedor, hasta por el monto
de los que se hubiese pagado”. Al no producirse la extincion,
la subrogacion produce una modificacion subjetiva del lado
activo de la “relacion de fianza”.

5.3. La novacion

En el caso de novacion de la “relacion garantizada” se
produce la extincién de la “relacion de fianza” conforme a lo
previsto en el articulo 1283 del Cddigo Civil: “en la novacion
no se transmiten a la nueva obligacion las garantias de la
obligacién extinguida, salvo pacto en contrario. Sin embargo,
en la novacion por delegacion, la obligacion es exigible contra
el deudor primitivo y sus garantes, en caso que la insolvencia
del nuevo deudor hubiere sido anterior y publica, o conocida
del deudor al delegar su deuda”.

Debe advertirse que en el caso del primer parrafo el “salvo
pacto en contrario” exigira en el caso de la fianza (en el caso
de las garantias otorgadas por terceros), que el fiador preste
su consentimiento.

5.4. La compensacion

La “relacion de fianza” puede extinguirse por compensacion
conforme lo establece el articulo 1291 del Cdadigo Civil: “el
garante puede oponer la compensacion de lo que el acreedor
deba al deudor”. La posibilidad de que el garante oponga la
compensacion de lo que el acreedor deba al deudor, se deriva
del articulo 1885 del Cdadigo Civil. Asimismo, el fiador puede
oponer la compensacion al acreedor iure propio.

5.5. La cesidon de posicion contractual

Conforme al articulo 1439 del Cddigo Civil: “las garantias
constituidas por terceras personas no pasan al cesionario
sin la autorizacion expresa de aquellas”. Al respecto deben
distinguirse dos hipétesis: (i) que la posicion cedida sea la
del sujeto titular del crédito; vy, (ii) que la posicién cedida
sea la del sujeto titular de la deuda garantizada. El articulo
citado se refiere a la segunda hipotesis; es decir, cuando la
posicion cedida es la del sujeto titular de la deuda garantizada,
la “relacion de fianza” subsistira si el fiador lo autoriza

(112) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 258.

expresamente. En la primera hipotesis, la
fianza pasa al cesionario sin necesidad que
el fiador lo autorice.

5.6. Causas de extincion de la “relacion de
fianza” de orden general

El pago del fiador es el medio natural de
extincion de la “relacion de fianza”, lo que
otorga al fiador el derecho de regreso frente
al deudor principal que lo puede actuar via
subrogacion o via “accion” de regreso.

En caso de pluralidad de deudas garantizadas
por el mismo fiador frente al mismo acreedor
0 en caso de existencia de “relaciones de
fianza” y relaciones obligatorias propias entre
el mismo fiador respecto del mismo acreedor,
se aplicaran en caso que se efectie un pago
sin que el deudor o el acreedor realicen
la imputacion se aplicaran los criterios de
imputacion legal.

5.7. La consolidacion entre el fiador y el
deudor principal

Si se produce la consolidacion entre el fiador
y el deudor principal, el articulo 1255 del
Caodigo Civil italiano establece que: “si en
la misma persona se reunen las cualidades
de fiador y de deudor principal, la fianza
subsiste, siempre que el acreedor tenga
interés”. De acuerdo con Giusti “la extincion
de la fianza es la ldgica consecuencia de la
inutilidad de la subsistencia de una dualidad de
relaciones: con la reunion en el mismo sujeto
de las dos cualidades pasivas que tienen su
causa en distintas, pero vinculadas relaciones
obligatorias, a la dualidad de patrimonios
responsables se sustituye por la unidad del
patrimonio y el sujeto en el cual se acumulan
las antedichas cualidades responde solamente
con su patrimonio. La garantia del acreedor se
concentra por tanto en el patrimonio resultante
de la consolidacion™(2,
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Podria sostenerse que para el legislador italiano, en caso de
consolidacion entre el deudor principal y el fiador, la “relacion
de fianza” se extingue pero consiente que la “relacion de
fianza” subsista cuando el acreedor tenga interés.

El Cddigo Civil no tiene una norma similar. El articulo 1903
del Codigo Civil sefiala lo siguiente: “la consolidacion del
deudor con el fiador, no extingue la obligacion del subfiador”.
Del articulo transcrito parece desprenderse que la “relaciéon
de fianza” se extingue con la consolidacion entre el deudor y
el fiador, pero subsiste la subfianza si existiera.

5.8. Las causas de extincion de la “relacion de fianza”
de orden especial

5.8.1. El perjuicio del derecho de subrogacién

Entre las causas de extincion de la relacién de fianza de
orden especial, disciplinadas por el Cédigo Civil, encontramos,
en primer lugar, el perjuicio de la subrogacioén prevista en el
articulo 1902, el cual establece que: “el fiador queda liberado
de su obligacién siempre que por algun hecho del acreedor
no pueda subrogarse”. De acuerdo con este articulo, el
comportamiento del acreedor que determine directamente
la preclusion del derecho de subrogacion del fiador en los
derechos del acreedor, constituye una causa extintiva de la
fianza.

De acuerdo con Giusti: “La ratio de la disposicion se relaciona
no tanto a meras exigencias equitativas, cuanto al particular
caracter de la fianza, que la ley quiere sea lo mas cautelada
posible y por tanto que tenga como sostén la posibilidad de
valerse frente al deudor de todos los medios de garantia que el
ordenamiento juridico habia prestado al acreedor. La doctrina
ha evidenciado la relaciéon que media entre el derecho de
subrogacion y la configuracion de una sancion por la lesiéon de
ella; en cuanto, por hecho del acreedor, se opere un cambio
en las condiciones de actuacion de la obligacion garantizada
que existian al momento de la fianza, las cuales fueron tenidas
presentes por el fiador para evaluar la conveniencia de la
asuncion de la garantia (...)"¥”,

Para que se aplique la sancién de la extincién de la relacion de
fianza se requiere que un comportamiento del acreedor haya

(113) Ibid.; p. 261.

causado un perjuicio y éste supone la pérdida
del derecho y no simplemente la dificultad para
ejercitarlo. La sancion opera en los limites del
perjuicio, de tal manera que si este es parcial,
parcial sera la extincion de la fianza. El hecho
del acreedor" impeditivo de la subrogacion,
puede consistir en la renuncia a las garantias
0 bien en un comportamiento que implica su
pérdida, como seria la restitucion del bien dado
en prenda (garantia mobiliaria).

La extincion de la fianza puede ser parcial,
asi lo recoge de forma expresa el articulo
2045 del Cdodigo Civil argentino: “Cuando la
subrogacion a los derechos del acreedor solo
se ha hecho imposible en una parte, el fiador
solo queda libre en proporcion de esa parte”.

5.9. Liberacion del fiador en la fianza por
plazo determinado

El Cddigo Civil distingue la fianza segun el
fiador se obligue frente al acreedor por un plazo
determinado o lo haga por plazo determinado.
De acuerdo con el articulo 1898 del Codigo
Civil: “El fiador que se obliga por un plazo
determinado, queda libre de responsabilidad
si el acreedor no exige notarial o judicialmente
el cumplimiento de la obligacién dentro de
los quince dias siguientes a la expiracion del
plazo, o abandona la accion iniciada”.

Entre las causas de extincion de la “relacion
de fianza” ocupa un lugar central la inercia del
acreedor; es decir, que el acreedor no haya
requerido al deudor la prestacién debida.
En tal sentido, la fianza, otorgada por plazo
determinado, se extingue si el acreedor no
requiere al deudor principal, por via notarial
o judicial, la prestacion debida dentro de los
quince del vencimiento del plazo de la fianza.
Visto desde otra perspectiva, podriamos
decir que el fiador seguira obligado luego del
vencimiento del plazo de la fianza perpetuatio

(114) O la omisiéon imputable al acreedor. Véase GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; pp. 262 y 263.
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obligationis siempre que el acreedor, dentro de los quince dias
del vencimiento de dicho plazo, haya requerido, judicial o por
via notarial al deudor.

La norma presupone que el vencimiento del plazo de la
obligacion principal debe producirse a mas tardar dentro de
los quince dias siguientes al vencimiento del plazo de la fianza.
La norma impone al acreedor una carga, la de requerir el pago
al deudor principal dentro de los quince dias siguientes a la
expiracion del plazo de la fianza. La inobservancia de la carga
supone la caducidad de la fianza.

El articulo 1898 del Codigo Civil tiene como antecedente el
articulo 1787 del Cdédigo Civil de 1936 que establecia: “El
fiador que se obligd por un plazo determinado, queda libre
de responsabilidad, si el acreedor no exige judicialmente el
cumplimiento de la obligacién a la expiracion del plazo, o si
abandona la accién iniciada”.

Como puede advertirse el Codigo Civil introduce algunas
precisiones importantes:

a) El articulo 1787 del Cdédigo Civil derogado imponia al
acreedor la carga de requerir judicialmente al deudor el
pago de la obligacion principal. EI Cédigo Civil, establece
que el requerimiento puede ser extrajudicial (requerimiento
por la via notarial) o judicial. Arias-Schreiber justificaba
este cambio diciendo: “no tenia sentido (...) obligarlo a
iniciar una accion judicial en muchos casos innecesaria y
siempre costosa”(""%,

b) El articulo 1787 del Cdédigo Civil de 1936 imponia al
acreedor la carga de requerir el pago a la expiracion del
plazo de la obligacién principal. De acuerdo con Arias-
Schreiber: “(...) la expresion ‘a la expiracion del plazo’ que
adoptaba el anterior Cédigo resultaba, como es evidente,
sumamente imprecisa y poco conveniente”®),

El articulo 1898 del Cddigo Civil tiene como fundamento el
articulo 2848 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal de

México que establece: “El fiador que se ha
obligado por tiempo determinado, queda libre
de su obligacion, si el acreedor no requiere
judicialmente al deudor por el cumplimiento
de la obligacién principal, dentro del mes
siguiente a la expiracion del plazo. También
quedara libre de su obligacion el fiador, cuando
el acreedor, sin causa justificada, deje de
promover por mas de tres meses, en el juicio
entablado contra el deudor”.

El articulo 1898 del Cdédigo Civil dispone
que también caduca la fianza si el acreedor,
habiendo requerido el pago judicialmente
dentro del plazo de los quince dias del
vencimiento del plazo de la fianza, “abandona
la acciéniniciada” o, para utilizar la terminologia
del Cadigo Procesal Civil, si “abandona el
proceso”.

Tratandose de un requerimiento judicial,
entonces, no basta con haber iniciado el proceso
sino que debe continuarlo diligentemente.
En cambio, en caso de un requerimiento
extrajudicial, no es necesaria la “insistencia del
acreedor”. Adviértase que no sera suficiente
que entre el deudor principal y el acreedor se
hubiera pactado la mora automatica, el articulo
1898 del Cdédigo Civil le impone al acreedor la
carga de requerir el pago.

La pregunta es si el articulo 1898 del Codigo
Civil resulta de aplicacion en el caso de la
fianza solidaria. Arias-Schreiber, sefalaba
que el articulo 1898 del Cddigo Civil solo es
aplicable en caso de la fianza con beneficio
de excusion™”. En este mismo sentido se
pronunciaba Ledn Barandiaran comentando
el articulo 1787 del Cadigo Civil de 193608,
Giusti cuenta que en ltalia, inicialmente, se

115) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984. p. 315.

116) Loc. Cit.

(
(
(117) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. p. 315.
(

118) LEON BARANDIARAN, José. Op. Cit.; p. 421.
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considerd que el articulo 1957 del Cdadigo Civil italiano® no
resultaba de aplicacion a la fianza solidaria, sobre la base de
que en las obligaciones solidarias el acreedor puede dirigirse
contra cualquiera de los deudores solidarios. La carga que
impone al acreedor de requerir el pago al deudor principal con
el fin de la perpetuatio obligationis contrasta con el principio
de la solidaridad, que es recogido, en el caso del Codigo Civil,
en el primer parrafo del articulo 1186 del Cédigo Civil.

En tal sentido, si la libertad de eleccion del acreedor frente
a los deudores solidarios no existe porque se debe respetar
un cierto orden, dirigirse primero contra el deudor principal
introduciria una modalidad incompatible con la solidaridad (129,
No obstante, la tesis favorable a la aplicacién del articulo 1957
del Cdédigo Civil italiano a la fianza solidaria “se basa, antes
que nada, en la funcion de la norma, que es esencialmente
aquella de contener en el tiempo la operatividad de la fianza.
De aqui lo ilégico (y lo inoportuno) de privar al fiador solidario
del eficaz medio de tutela proporcionado por la norma contra
las consecuencias de la consciente inercia y negligente actuar
del acreedor”™". Giusti ademas sefala que, el legislador
se propuso una tipificacion unitaria de la fianza y teniendo
en cuenta que el Codigo Civil italiano adopta como regla la
solidaridad, no se puede postular l6gicamente que algunas
normas se refieran a la fianza con beneficio de excusién y no
a la fianza solidaria('?2).

En tal sentido, se considera que en la fianza solidaria el
acreedor debe dirigirse, dentro del plazo establecido, o bien
contra el deudor principal o bien contra el fiador. Giusti(?®
sefala que hay dos posiciones:

(i) Una que sefala que, con el fin de impedir la extincién de
la “relacién de fianza”, basta que el requerimiento de pago
sea dirigido, dentro del plazo establecido, indiferentemente,

frente al fiador o frente al deudor principal.
Considerando que debe dirigirse contra el
deudor principal en el caso de la fianza simple
(con beneficio de excusion). De tal manera que
si dentro del plazo establecido por la norma
el acreedor se dirige contra el fiador y este no
paga, la fianza subsiste, aunque el acreedor
no se dirija contra el deudor principal.

(ii) La segunda posicion interpreta el articulo
1957 del Codigo Civil italiano en el sentido que
el acreedor puede dirigirse contra el deudor
principal o contra el fiador, pero se produce la
extincion de la “relacién de fianza” si dentro del
plazo establecido por la norma no se dirige
contra el deudor principal. Esta posicion esta
basada, segun Giusti?¥, en el tenor literal del
articulo 1957 y en el principio favor fideiussoris,
que busca asegurar, en cuanto sea posible,
que la obligacién garantizada por la fianza sea
cumplida por el deudor principal.

Segun esta posicion, “la solidaridad de la
obligacién del fiador no podria autorizar al
acreedor ni a permanecer inerte respecto al
deudor después del vencimiento de la deuda
ni a confiar solo en el cumplimiento del fiador y
a desinteresarse de su relacion con el deudor.
El caracter solidario de la obligacion del fiador,
por cuanto consiente al acreedor de reclamar
la deuda a aquél antes del vencimiento de los
plazos previstos por el articulo 1957, no le
permitiria eludir la carga de dirigirse contra el
deudor en los mismos términos, bajo pena de
caducidad”(?%),

(119) “Articulo 1957.- El fiador queda obligado también después del vencimiento de la obligacién principal, siempre que el
acreedor dentro de los seis meses haya propuesto sus instancias contra el deudor y la haya continuado diligentemente.
La disposicién se aplica también al caso en el cual el fiado ha expresamente limitado su fianza al mismo término de la

obligacion principal”.

GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 281.

Loc. Cit.

Loc. Cit.

GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 282 y siguientes.
Ibid.; p. 284.

Loc. Cit.

120
121
122
123
124
125

P,
S
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Giusti?®, finalmente, concluye que la jurisprudencia italiana
ha aceptado que la extincion de la relacién de fianza -por
inercia del acreedor- es impedida si el requerimiento de pago
se produce oportunamente, sea frente al deudor principal o sea
solo frente al fiador. Esta posicion se basa en el hecho que el
requerimiento de pago contra el fiador lo legitima a chiamare
in causa al deudor principal y a valerse del derecho de ser
relevado (articulo 1897 del Codigo Civil). En nuestra opinion
esto es aplicable al articulo 1898 del Codigo Civil.

De acuerdo con Giusti?), el plazo establecido en el articulo
1957 del Codigo Civil italiano es uno de caducidad y no de
prescripcion. La extincion del derecho es consecuencia de la
inobservancia de una carga y no de la omisién del ejercicio
de un derecho. Ademas, lo que se extingue no es el derecho
respecto del deudor principal, el cual se mantiene vigente
incluso luego del vencimiento del plazo establecido en la
norma, sino el derecho respecto de un sujeto distinto: el fiador.
Creemos que lo propio puede decirse del articulo 1898 del
Cadigo Civil.

Giusti(?® advierte que la jurisprudencia italiana considera que
el articulo 1957 del Cddigo Civil no es una norma de orden
publicoy, por tanto, puede ser objeto de renuncia. No obstante,
el autor italiano reconoce la existencia de voces discordante
con esta orientacion, y que consideran que dicho articulo tiene
caracter imperativo.

El plazo sefalado en el articulo 1957 del Codice Civile corre
desde el vencimiento del plazo de la obligacién garantizada,
no, como se suele pensar, desde el vencimiento del plazo de la
fianza. Respecto al articulo 1898 del Cddigo Civil, el plazo de
quince dias empieza a correr desde el vencimiento del plazo
de la fianza (que podria coincidir con el plazo del vencimiento
de la obligacion principal).

5.10. Liberacién del fiador en la fianza por plazo
indeterminado

De acuerdo con el articulo 1899 del Cdodigo Civil: “si la fianza
se ha otorgado sin plazo determinado, puede el fiador pedir
al acreedor que cuando la deuda se exigible, haga efectivo su

126) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 285.
127) Ibid.; pp. 285 y 286.

128) Ibid.; p. 290.

129)

—~ e~~~

derecho y demande al deudor. Si el acreedor
no ejercita ese derecho en el plazo de treinta
dias después de requerido o si abandona el
procedimiento, el fiador queda libre de su
obligacién”.

El articulo transcrito se refiere a la fianza
sin plazo determinado!?®. En este caso, el
fiador debe pedir al acreedor que cuando la
obligacién principal sea exigible, requiera el
pago al deudor. No obstante, a diferencia de lo
que ocurre con el articulo 1898, en este caso el
requerimiento del acreedor al deudor principal
debe ser judicial (“demande al deudor”).

El fiador queda liberado si el acreedor no
requiere judicialmente al deudor principal
dentro de los treinta dias siguientes de la
“peticion” del fiador o, si habiendo iniciado el
proceso judicial, lo abandona.

Visto desde otra perspectiva, el fiador seguira
obligado perpetuatio obligationis si, cuando la
obligacién principal es exigible, no le pide al
acreedor que requiera judicialmente al deudor
o si haciendo la “peticion” el acreedor requiere
judicialmente al deudor, después de treinta
dias de la peticién y el acreedor no abandona
el proceso.

De acuerdo con Ledn Barandiaran, comentando
el articulo 1788 del Cddigo Civil de 1936,
antecedente del articulo 1899 del Cddigo
Civil, el supuesto comprendido en ambas
normas, solo seria de aplicacion a la fianza
con beneficio de excusion.

En nuestra opinidn, pareceria mas razonable
no haber impuesto al fiador la necesidad de
realizar la “peticion” al acreedor, sino imponer
directamente a este la carga de requerir el pago

Este articulo tiene como fundamento el articulo 2849 del Codigo Civil del Distrito Federal de México.
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judicialmente al deudor principal dentro de un plazo determinado
contado desde que la obligacion principal se hiciera exigible.

6. La fianza para obligacion futura

La fianza puede ser otorgada también para garantizar una
obligacién futura, es decir, para garantizar una deuda que, al
momento de la celebracion del contrato de fianza, no existe,
si bien existira con toda probabilidad como consecuencia de
un hecho productivo mas o menos inminente(39.

De acuerdo con el articulo 1872 del Codigo Civil: “Puede
prestarse fianza en garantia de obligaciones futuras
determinadas o determinables cuyo importe no sea aun
conocido, pero no se puede reclamar contra el fiador hasta
que la deuda sea liquida. Es igualmente valida la fianza por
una obligacién condicional o a plazo”.

Como hemos visto, una fianza sin que exista la relacion
obligatoria garantizada es un negocio que adolece de
falta de causa. En el caso de la fianza en garantia de una
obligacion futura (“la relacion garantizada”), la fattispecie esta,
inicialmente, incompleta. Nacida la “relacion garantizada” la
fattispecie de la “relacion de fianza” se completa ex nunc3";
es decir, que no tiene efecto retroactivo. Si la “relacion
garantizada” nunca llega a existir, la “relacion de fianza” no
sera perfecta y, por tanto, nunca entrara en vigor(3?.

Al respecto Diez-Picazo sefiala: “(...) la fianza de deuda
futura supone, en cierta medida, una quiebra del principio de
accesoriedad, pues nace la relacion de fianza sin que exista la
relacion principal”?). No se trata de una obligacién de garantia
bajo la condicién suspensiva de que la obligacion principal llegue
a constituirse, sino que es una obligacion de caracter firme, es
decir que el fiador se encuentra vinculado*4. En tal sentido, no
resulta de aplicacion analdgica el articulo 1410 del Caodigo Civil;
no obstante, si bien no es necesario que exista un vinculo juridico

130
131
132
133

(130) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 156.
(

(

(

(134

(

(

(

GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 158 y siguientes.
DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 422.

Ibid.; p. 422.

135) Loc. Cit.
136

137

—_—_—_ o o=

GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; pp. 159-160.

en sentido estricto, “tiene que haber cuando
menos un conjunto de circunstancias objetivas
referidas a la situacion de los eventuales
acreedores y deudores que permita fijar la
obligacion futura garantizada en virtud de un
proceso de remision™"*®, Asi, entre el deudor y
el acreedor debe existir un vinculo juridico, por
ejemplo un contrato de suministro, de tal manera
que el fiador garantice el pago de los futuros
pedidos que el suministrado efectue.

El Codigo Civil no tiene una redaccion feliz, asi
el primer parrafo del articulo 1872 establece
que: “Puede prestarse fianza en garantia
de obligaciones futuras determinadas o
determinables cuyo importe no sea alin conocido
(...)". Enefecto, una obligacién futura supone que
la obligacion principal (la relacion garantizada)
aun no se ha constituido y su monto puede haber
sido establecido de antemano (determinado) o
no (en cuyo caso aun no es conocido), en este
caso debe ser determinable.

El articulo 1938 del Cddigo Civil italiano
sefiala que: “la fianza puede ser prestada
para una obligaciéon condicional o futura,
con la previsién, en este ultimo caso, del
importe maximo garantizado”. La ultima
parte del articulo citado no corresponde al
texto original sino fue afiadido por la ley del
17 de febrero de 1992, niumero 154, “Norma
para la transparencia de operaciones y de
los servicios bancarios y financieros” y se
dio luego de un largo debate relativo a las
fianzas bancarias activas (las otorgadas a
favor de los bancos(®®) y entre ellas la “fianza
6mnibus”(137),

“Desde ahora”. Se contrapone a ex tunc que significa “desde entonces”, es decir, con efectos retroactivos.

Que se contrapone a las fianzas pasivas que son las otorgadas por los bancos.
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El importe maximo garantizado sera,
usualmente, previsto en una suma de dinero
y, la falta de indicacion de ese importe maximo
determina la nulidad de la fianza"®®). El Cédigo
Civil no establece la necesidad de prever un
importe maximo garantizado.

Al respecto de la fianza en garantia de
obligaciones futuras el articulo 1956 del Codigo
Civil italiano consagra un supuesto de liberacién
del fiador. Dicha norma sefiala lo siguiente: “El
fiador de una obligacién futura se libera si el
acreedor, sin especial autorizacion del fiador,
ha otorgado crédito al tercero, conociendo que
las condiciones patrimoniales de este habian
devenido en tales de hacer notablemente mas
dificil la satisfaccion del crédito”.

Lanorma se refiere al cambio de las condiciones
patrimoniales del deudor principal, tercero en
la “relacion de fianza”. La norma impone al
acreedor un deber de diligencia, requerir
la autorizacion del fiador; su inobservancia
genera la pérdida de la garantia. Como sefiala
Giusti “(...) cuando se determina un cambio
de la consistencia patrimonial del deudor,
respecto a aquella existente a la fecha en la
cual fue prestada la fianza, con tal de hacer
notablemente mas dificil la satisfacciéon del
crédito, el acreedor en cuyo favor ha sido
asumida la garantia debe rehusar el crédito
prometido, la concesion del crédito esta
subordinada a la autorizacién del fiador, bajo
pena de extincién de la relacién de fianza.
Dado, en efecto, la responsabilidad que el
fiador asume, a través de una obligacién
propia, por una deuda ajena, él no puede, por

(138) Ibid.; p. 168.
(139) GIUSTI, Alberto. Op. Cit.; p. 269.

la poca diligencia del acreedor, ser colocado en la situacion
de no poder facilmente reintegrar su propio patrimonio”('39,
El Codigo Civil no ha previsto, lamentablemente, una norma
similar.

7. La fianza de un conjunto de
obligaciones: la “fianza 6mnibus”

Se habla de “fianza 6mnibus” para referirse a la obligacién
asumida por un sujeto (garante o fiador) frente a otro
sujeto(% (el acreedor), con la cual se garantiza el
cumplimiento de todas las deudas -comprendiendo aquellas
que podran surgir sucesivamente a la celebracion de la
fianza: obligaciones futuras- que un tercero (el deudor
principal) asumira en el futuro respecto al acreedor. Con
esta formula se evita tener que requerir una nueva garantia
en cada nueva operacion.

El fiador corre el riesgo de ignorar, en cuanto se expande, el
total de las deudas del sujeto garantizado. Por ello, un sector
de la doctrina y de la jurisprudencia extranjera discutié su
validez con el argumento de la completa indeterminacién de
su objeto. Diez-Picazo reconoce que la doctrina mayoritaria
admite la validez de la fianza émnibus, pero introduciendo
limitaciones que pueden derivarse del principio de buena fe (4,
En Italia, como hemos visto, las normas para la transparencia
de operaciones bancarias modificaron el articulo 1938 del
Caddigo Civil italiano subordinando la validez de la fianza
6mnibus a la condicidon que sea expresamente especificado
el importe maximo garantizado.

Como hemos visto, de acuerdo con el articulo 1872 del Codigo
Civil: “puede prestarse fianza en garantia de obligaciones
futuras determinadas o determinables cuyo importe no sea
aun conocido (...)", pero no impone especificar el importe
maximo garantizado.

(140) Para algunos autores es frente a un banco. En este sentido, TORRENTE, Andrea y SCHLESINGER, Pietro. Op.Cit.; p.

733.
(141) DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit.; p. 423.
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