La fianza general en el Cddigo Civil Peruano
de 1984 y en los sistemas de derecho
continental (Civil Law)

1. El 24 de julio de 1984, por el Decreto Legislati-
vo N2 295 ha entrado en vigor el nuevo Cédigo Civil,
compuesto de diez libros, con un total de 2122 articu-
ics, que ha sustituido el viejo Cddigo de 1336.

En muchas instituciones, el Cédigo Civil,
inspirandose en el Cadige Civil taliano de 1942 y en
el Cédigo Portugués de 1966, ha introducido princi-
pios modernos gque han innovado fundamentalmen-
te la disciplina vigente hasta entonces. En el cam-
po especifico de las garantias personales, sin em-
bargo, no se han introducido innovaciones relevan-
tes.

En efecto, el Cddigo trata Unicamente la fianza
accesotia, no habiendo ni siquiera considerado la
eventualidad de regular las nuevas formas de garan-
tia autdnoma usadas en la practica del comercio inter-
nacional, aungue éstas - en general- sean poco utili-
zadas en América Latina *.

Ademas, la disciplina con la cual ha sido regula-
da la fianza es de tipo absolutamente tradicional, en
tanto se basa en la proteccidn del fiador, al cual, por
iey, se le reconocen los baneficios de la previa excu-
sion del deudor y de la divisidn, cuyo origen se re-
monta al Derecho Romanc y cuya presencia puede
detectarse, de distinto modo, aln en los Cdédigos Civi-
les europeos 2,

En consecuencia, adn cuando los redactoras del
Cddigo Civil peruano se han inspirado en el Cddigo
Civit italiano, no han incorporado el elemento mas
caracteristicc de modernidad que distingue a este
gltimo en este campo, de los Cédigos Civiles euro-
peos mas antiguos: la idea que la fianza, en la econo-
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mia contemporanea, se ha transformado de un mero
instrumento de garantia contra el incumplimiento aje-
no, en un elemento complementario del otorgamiento
de créditc, como esta claramente indicado en el ar.
1956 3.

Esta circunstancia explica, en particular, el hecho
que la propuesta de incorporar en el Cédigo Civil una
norma que estableciera la solidaridad de la fianza
ccmo elemento natural del contrato, formulada por la
Comisidn encargada del Estudio y Revision del Codi-
go Civil de 1936 no fuera aceptada per la Comision
Revisora del Cédigo Civil.

Probablemente, por la misma razén la fianza
“general” no ha sido expresamente reconocida como
valida: en este sentido podria haber influenciado el
hecho que los redactores de! Cédigo ne han tenido en
cuenta la experiencia extranjera, la cual, a nivel de

ractica contractual, de leyes especiales ¢ de jurispru-
dencia, ha atribuido al fiador “general” derechos de
informacion sobre la situacién econdmica del deudor,
de mcdo tal de permitir una consciente y calculada
asuncidn de! riesgo asumido, sin limite de tiempo ni
de importe, sobre todas las obligaciones pactadas por
el deudor. ‘

Las lagunas normativas indicadas, pueden pro-
ducir incertidumbre en el sector de las relaciones
comerciales, donde estas nuevas formas de garantia
perscnal, forjadas en la practica se han difundido
notablemente, en especial porque el art. 2122 del
Cdédigo Civil dice que aln el contrato de fianza
mercantil se regird por las disposiciones del Cédigo
Civil, derogando, en consecuencia, los arts. 430-433
del Codigo de Comercio.
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2. En los paises regidos por el “civil law”, el
contrato de fianza “6mnibus” es aquél por el cual el
fiador garantiza, usualmente sin limitacién de tiempo y
monto, el cumplimiento de cualquier obligacién asumi-
da por el deudor frente a terceros y /o frente al banco
y sin importar si dichas obligaciones fueron asumidas
por el deudor con anterioridad ai contrato o con poste-
rioridad a él. Este mismo contrato es conocido en
aquellos paises regidos por el derecho comin {com-
mon law) como la “continuing guaranty”. El nuevo
Coadigo peruano no disciplina expresamente esta cla-
se de contrato. En ctras palabras, los redactores del
Cédigo no han elegido el camino que en cambio han
tomado los miembros del “Office de revision du Code
Civil du Quebec”, los cuales, para evitar incertidum-
bres sobre la validez de esie contrato, legitimaron
plenamente la “cautionnement” que tuviera por objeto
“une o plusiewurs obligations, meme fulures ou indeter-
mineés”, precisandc que, si @3 necesario, la obliga-
cion del fiador serd determinada con relacidn a las
ubligaciones del deudor principal respecto dei acree-
dort, segun un mecanismo- juzgado iniddénec en el
derecho italiano- que permite convertir por lo mencs
en “determinabie” el objeto del contrato®. A pesar de
ello, el art. 872 del Ccédigo Civil al mencionar entre las
obligaciones qua pueden ser garantizadas con ia fian-
za , aln aquellas "determinables” aunque sean des-
conocidas al momento del otorgamiento de la fianza,
aporta argumentos de pesc para sostener la teoria de
que la “fianza general” no es un acto nulo por indeter-
minabilidad del objelo segiin i art. 219 inc. 1 n.3 del
Codigo Civil. Ademas, merece destacarse el hecho
que en ia “exposicion de motivos” del citado articulo
se hace referencia justamente al caso de la fianza
prestada en garantia del saldo de cuenta corriente
bancaria, que constituye tradicicnalmente una opera-
cién garantizada mediante el otorgamiento de una
“fianza general”.

3. Mencionar la cuestién de la validez de la fianza
“0mnibus” desde ese punto de vista es, en reaiidad,
un modo de tratar el problema de la asuncién del
riesge contractual por parte del garante.

Quien sostiene la nulidad de este tipo de garantia
piensa que para e! fiador no resulta econémicamente
racional asumir una obligacién de tan amplio conteni-
do y que, si lo hace, se verd sometido al poder con-
tractual que el acreedor tiene sobre el deudor-fiado.
Este ultimo, segun esta posicién, se beneficiaria de la
situacién sin tener que soporiar costo alguno, en
cuanto puede obtener todo el crédito que necesita del

financiador garantizado®. La tesis, evidentemente,
estd basada en la idea que el fiador sea un sujeto
desinteresado de los negocios del deudor y que su
amigable intervencidon merezca, por lo tante, de una
eficaz proteccion.

Tal razonamiento, sin embargc, no tiene en cuen-
ta el hecho que, actualmente, quienes otorgan fianzas
“omnibus” son, generalmente, los administradores o
los mayores acciconistas de las sociedades, sujetos
interesados en el desarrolio de la actividad del deu-
dor. En este contexto, la decisién de prestar la garan-
tia mencionada, que tiene como consecuencia practi-
ca directa la eliminacién detl privilegio de la responsa-
bilidad limitada de la empresa, es ei fruto de un cons-
ciente cilculo econdmico.

En verdad, la fianza “dmnibus” constituye un con-
veniente instruments de go ion de los acreedores
de la socledad: concediéndola a iin de obtener credi-
to, los garantes convierten en menos costosa la elsc-
cién, tanto desde el punto de vista de los costos como
dei area de los riesgos cubiertos.  Si, en cambio, se
ofreciera alternativamente , por ejemplo, garantias
reales, se privaria a la empresa de la posibilidad de
utilizar esos bienes en el fuluro para obtener otros
creditos. Sise aumentara ef capital social, eso signiti-
caria una garantia extendida a todos los acresdores
de la sociedad, aun a aquellos ocasionales, como por
ejemplo, las victimas de eventuales dafios praducidos
por actos ilicitos de naturaleza civil, para cuyo resarci-
miento no se habria hecho la operacion indicada’.

Ademas, la fianza “émnibus”, como ya se ha indi-
cado, permite que un Banco satisfaga las mas diver-
sas e imprevistas exigencias de la empresa deudora:
por ejemplo, pagar a los proveedores o praestar rapi-
damente caucicries para la realizacion de una venta-
josa operacién comercial, ain superando el “plafond”
de crédito concedido a la misma. Este es ¢l resultado
de la evolucién de la técnica comercial y financiera,
que se fundamenta en la superacidén de ia Icgica
tradicional de los préstamos aislados®.

4. Dada la amplitud de la obligacién asumida por
el fiador “omnibus”, en los ordenamienios se ha plan-
teado el problema de su tutela, sobre todo contra el
riesgo que el acreedor, en connivencia con el deudor,
haga uso del crédito en manera desprejuiciada, con-
tando exclusivamente con la garantia como soporte.
Para arribar a este resultado, la jurisprudencia france-
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sa exige que el fiador, en el momento de estipular el
contrato, asiente de su pufo y letra, bajo pena de
nulidad, una declaracidon que exprese de manera ex-
plicita y clara el pleno conocimiento de la naturaleza y
alcances de su obligacion. E! requisito no se cumple
si se trata de una expresién genérica del tipo “bon
pour”. Los tribunales recurren a los articulos 2015 y
1326 del Cddigo Civil (este Gltimo reformado por la
Ley N2 80-525 del 12 de julio de 1980), transforman-
do, como subraya la doctrina, la forma “ad probatio-
nem” prevista por las normas citadas, en forma “ad
substantiam”®.

En Alemania, una parte de la jurisprudencia exige
que el contrato indique el limite méaximo de la respen-
sabilidad del “Burge”. Si el requisito falta, declara
invalido el contrato par violacién al #3 del “Allgemeine
Geschaftsbedingungen Gesetz” que prohibe la incor-
poracion de clausulas contrarias a la buena fe'®. Esta
posicién, abrazada también por algunos autores', ha
sido recogida en los trabajos de reforma de la “Burgs-
chaft” y de la “Garantie” que lleva adelante el Ministe-
rio de Justicia. En ellos se propone, refiriéndose
expresamente a los arts. 493 y 499 del “Code des
Obiigations” suizo, la emanacién de una norma segin
la cual la validez del contrato quedaria subordinada a
la fijacién de un importe méximo que individualizaréa el
limite insuperable de la responsabilidad del fiador'2.

En ia misma posicion se encuentran la “Associa-
tlon Francgaise des Banques” y mas recientemente la
AB! (“Associazione Bancaria ltaliana”). La primera,
mediante la circular del 21 de abril de 1982 ha reco-
mendado a los institutos de crédito a poner, en cuanto
sea posible, un limite al monto de la garantia solicita-
da. La segunda, mediante la circular del 17 de junio
de 1987, ha introducido, como es sabido, dos nuevos
modelos de fianza “émnibus”, uno de los cuales con-
tiene la explicita determinacién del importe maximo
garantizado.

Indudablemente, tanto la posicién de la jurispru-
dencia francesa como la exigencia de un “plafond”,
sirven para garantizar la validez del contrato desde el
punto de vista del respeto de determinadas formas
sustanciales -en Francia-, de la determinabilidad del
objeto -en ltalia- o del respeto de las normas de la

“Alligemeine Geschafisbedingungen Gesetz” - en Ale-
mania-, pero no pueden ser consideradas como una
tutela eficaz para el fiador. En realidad, constituyen
una versién modetna del principio segin el cual el
uso de determinadas expresiones en el contrato sirve
para llamar la atencién de quien se obliga respecto de
la naturaleza o extension de sus obligaciones, y por
ello son consideradas atn por la jurisprudencia como
formas de proteccidn del deudor. Pero en verdad no
sirven para tutelar al fiador en el caso que el Banco,
estableciera un limite muy alto para no dejar dudas
respecto de la validez de la garantia, y entre en conni-
vencia con el deudor en perjuicio del garante'.

En situaciones como ésta es necesario sancionar
los abusos cometidos por quien financia, negandole
“ex post” la cobertura de la garantia por cada fraudu-
ienta concesién de crédito, como ha sido reciente-
mente dispuesto en ltalia por la Corte de Casacion'.

Para justiticar este poder desde un punto de vista
formal, la Corte Suprema ltaliana recurrié al principio
de la buena fe contractual, afirmando que “ella se
articula en dos principios de conducta, relacionados
respectivamente con la fase de formacidn e interpre-
tacién (arts. 1137 y 1366 Cod. Civ. ) y con la fase de
ejecucién  del contrate (art. 1375 Cod. Civ.)", cuya
Utima “se materializa en la llamada obligacién de
salvaguardia”, lo cual se traduce, practicamente, en el
deber de no incrementar arbitrariamente el riesgo del
fiador, concediendo crédito al deudor si éste es abso-
lutamente incapaz de cancelarlo.

5. El derecho de receso del contrato, tanto en los
ordenamientos de Derecho Continental (*Civil Law”)
como en aquellos de Derecho Comiun (“Common
Law"), constituye el instrumento tradicional de protec-
cién del garante. Para que el fiador pueda ejercer tal
derecho, con toda razdn, debe estar al corriente de la
situacién econdémica del deudor.

Es por ello que en Francia, la Ley N2 84-148 del
1 de marzo de 1984 impone a los Bancos la obliga-
cidén de comunicar, dentro del 31 de diciembre de
cada afo, el importe de las deudas del fiado en con-
cepto de intereses, capital y gastos. E! incumplimien-
to de esta obligacién por parte del Banco esta sancio-
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nado con la pérdida de los intereses generados enire
el dia de la Gltima comunicacién y el dia de la nueva.
Recientemente se ha propuesto, incluse, tanto el re-
fuerzo de este derecho como el agravamiento de las
sanciones previstas en caso de violacidn. Respecto
del primero, el Banco deberia comunicar “tout incident
de paiement” en el cual se encontrara comprendido !
deudor. Respecto del segundo, el incumplimiento oor
parte del Banco deberia ser sancionado con la pérdi-
da total de su crédito contra el fiador 'S, Aun en

Alemania se sugirid, tomando como base el mode-
lo del art. 505 inc. 1 del Code des Obligations suizo,
gue el acreedor, requerido explictamente por el
tiador, debiera informarlo sobre el importe de la deu-
da'®. En ltalia, finalmente, el fiador puede solicitar
al Banco informacién respecto de la deuda garantiza-
da por él, y previa autorizacion del deudor, tener
acceso a toda otra relacién mantenida entre el Banco
y el deudor (art.5, circular A.B.l. del 17 de junio de
1987).
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