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LA OBRA QUE SE ANALIZA

En el pasado siglo, en Venezuela, se destacaron importantes doctrinarios en el
Derecho Mercantil, entre los que podemos recordar a los doctores Carlos Morales,
José Loreto Arismendi (padre e hijo), René De Sola, Manuel Acedo Mendoza, Ro-
berto Goldschmidt, José Muci-Abraham, Leopoldo Borjas, Marfa Auxiliadora Pisani
Ricci, José R. Burgos Villasmil, Luis Corsi, Francisco Hung y, obviamente, Alfredo
Morles Herndndez, quien nos legd una extensa obra referente a diversos aspectos de
la materia mercantil, que ha servido de referencia no solo para el estudio, sino para
el enfoque jurisprudencial, ante las lagunas legislativas en diversas dreas.

* Abogado. Presidente de la Asociacién Civil Juan Manuel Cajigal. Miembro correspondiente por el Estado Anzodtegui de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.

" Abogado. Profesor emérito de la UCAB — UCV. Ex Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Andrés

Bello. Individuo de Nimero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
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Uno de los tépicos que el eminente autor trata en una de sus obras, como
lo es “Garantias Mercantiles”, especificamente en el Capitulo 1V, es el relativo a
las garantias personales tipicas de las obligaciones mercantiles, que es el tema que
hemos seleccionado con la intencién de glosarlo en los aspectos que consideramos
mas relevantes de dicho texto, agregando nuestras apreciaciones personales, que en
algunos casos coinciden con lo expresado por el egregio profesor; en otros, casos, con
el mayor respeto, nos apartamos de su enfoque y expresamos el nuestro, con la fina-
lidad de que el amable lector de este articulo pueda sacar sus propias conclusiones.

Para los suscritos, ha sido un deleite realizar este estudio y tratar de penetrar
en la prodigiosa mente del profesor Morles, con la intencién de interpretar correcta-
mente la orientacién de su tesis sobre el tema en comento.

INTRODUCCION

La iniciativa de la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil (SOVEDEM)
de rendir un justo, merecido, pero inusual homenaje al doctor Alfredo Morles Her-
ndndez, al comentar un tema o una obra de su autorfa, lo consideramos de gran
valor, ya que incentiva el estudio critico del legado que nos ha dejado el profesor
Morles y, ademds, en algunos casos puede contribuir a actualizar la obra debido a los
cambios legislativos que han ocurrido.

Los que suscribimos este trabajo, sentimos un profundo afecto por la persona
del doctor Morles, lo que se lo hicimos saber en el homenaje que se le rindié en el
marco de las Jornadas Anibal Dominici, por iniciativa y preparacién de la Asocia-
cién Civil Juan Manuel Cajigal, presidida por José Getulio Salaverria; y al habérsele
otorgado el doctorado honoris causa en Derecho, por la Universidad Catélica An-
drés Bello, durante la gestién de Salvador Yannuzzi como Decano de la Facultad de
Derecho de esa Universidad.

Nuestra amistad con el profesor Morles se remonta a muchos anos, porque
en el caso de Salvador Yannuzzi, este tuvo la fortuna de haber sido su discipulo en la
UCAB, en la asignatura Derecho Mercantil, hace mds de nueve lustros, afecto que
se prolongd y acrecenté en el tiempo, fundamentalmente por las actividades acadé-
micas de ambos, lo que permitié incrementar la relacién personal; mientras, que José
Getulio Salaverria comenzé contacto con €l por razones profesionales, lo que muté
en una sélida y férrea amistad que se consolidé con los afios.

No obstante la relevancia profesional y académica del doctor Morles, nunca
dejé de ser el hombre sencillo, amable, educado y familiar, porque siempre mantuvo
en su mente y corazén el afecto y maneras que le fueron inculcados por sus mayores
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en su Trujillo natal, y ello lo reflej6 en su discurso de incorporacién como Individuo
de Numero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, en el que expresé: “Entre
las imdgenes gratas de mi infancia, en el pueblo andino donde estd mi casa de ladri-
llo y teja, con grandes patios empedrados, destaca la de un grupo familiar que gira
alrededor de la abuela. De ese grupo familiar recibi profundo afecto que compensé
la temprana partida de mi padre. Espero haber dado a mi familia parte de ese afecto
aprendido, en respuesta al que siempre he recibido con generosidad”.! Ese afecto
no solo se lo retribuy6 a sus familiares, sino que lo hizo extensivo a sus discipulos,
maestros, compaferos y amigos, con cordialidad, respeto y senorfo.

Por ello, para nosotros es grato, a su vez, retribuir el afecto y cortesfa que
recibimos del doctor Motles, con este modesto trabajo, en el que procederemos a
analizar la fianza mercantil y el aval cambiario en sentido amplio, de acuerdo con
el enfoque efectuado por el profesor Morles y a asumir el reto de ofrecer nuestros
comentarios.

1. La Fianza Mercantil

Podemos definir a la fianza como el contrato mediante el cual un tercero ga-
rantiza el cumplimiento de obligaciones con contenido econémico, contraidas por
una persona fisica o juridica ante otra persona fisica o moral privada o publica, en
caso de que el deudor no cumpliere con los compromisos asumidos.

Es un contrato accesorio en el que intervienen mediante una relacién con-
tractual un acreedor, un deudor principal y un fiador, que en materia mercantil es
solidario. Por no tener que cumplir con su otorgamiento con muchas formalidades,
es un instrumento que da mucha flexibilidad para garantizar el cumplimiento de
transacciones comerciales, que es lo que examina el profesor Morles en la obra que
de seguidas vamos a explorar.

Para facilitar la comprensién de lo expresado por el profesor Morles en la obra
a la que se hace referencia, dividiremos en subtitulos lo que el autor de referencia
afirma.

MORLES HERNANDEZ, A. Discurso de incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Tomado de
la  pdgina web https://www.acienpol.org.ve/wp-content/uploads/2019/09/BolACPS_1991_67_123_247-270.pdf.
Consulta efectuada el 24 de julio de 2021.
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I

La fianza y otras figuras andlogas

En la obra que se analiza, el eximio autor, al hacer referencia a la fianza, se
remonta al derecho romano y expresa que ademds del contrato de fianza, estaban
regulados el mandato de crédito y la promesa de pagar una deuda o la asuncién de
deuda, y agrega que en la legislacién alemana, especificamente en el Cédigo Civil, se
reglamentan las tres figuras, al disponer dicho cuerpo legal que “la promesa de pagar
una deuda ajena se ha de interpretar, segin la intencién de las partes, o como fianza
sin beneficio de excusién o como asuncién de deuda”, y afirma, a nuestro entender
correctamente, que en el ordenamiento juridico patrio no estdn regulados ni el man-
dato de crédito ni la asuncién de deuda, y agrega que para esta dltima podria invo-
carse la aplicacién del articulo 1221 del Cédigo Civil sobre obligaciones solidarias.

Con relacién a la postrimera afirmacion, en el sentido que, para la asuncién
de deuda, podria invocarse la aplicacién del articulo 1221 del Cédigo Civil sobre
obligaciones solidarias, manifestamos nuestra discrepancia con ella, por lo siguiente:

a) El citado articulo 1221 se refiere, de manera general, a las obligaciones
solidarias, y contempla dos supuestos, a saber:

a.1) La obligacién es solidaria cuando varios deudores estin obligados a una
misma cosa, de modo que cada uno pueda ser constrefiido, individualmente, al pago
por la totalidad, y que el pago hecho por uno solo de ellos liberte a los otros.

Este primer supuesto se refiere al compromiso asumido conjuntamente por
varias personas, para realizar una prestacién pecuniaria determinada, y el acreedor,
a su arbitrio, puede exigirle a cualquiera de ellos, el cumplimiento de la totalidad de
la obligacién; pero, no ha habido asuncién de la deuda por un tercero, ni el deudor
la asumié por los demds co-deudores, porque no es el supuesto establecido en la
norma, sino que a uno de ellos (a uno de los deudores) el acreedor se la exigié, por
lo que tenia una obligacién que cumplir, y no es un tercero.

Debe tenerse en cuenta que “la asuncién de deuda es un contrato en cuya vir-
tud un tercero (llamado asumente) se obliga a cumplir una deuda ajena, provocando
con ello la liberacién del deudor anterior (asuncién liberatoria) o una acumulacién
con ¢l (asuncién cumulativa)”.’ La terminologia procede del Cédigo Civil alemdn,

* MORLES HERNANDEZ, A. Garantias Mercantiles, segunda edicién. Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas.
2010. Pdg. 211. Obra analizada.

Tomado de la pdgina web https://editorial.tirant.com/es/libro/la-asuncion-de-deuda-en-el-derecho-civil-antonio-galvez-
criado-9788484567141. Consulta efectuada el 21 de julio de 2021.
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como lo ha afirmado el doctor Morles Herndndez, y en los Cédigos que han asu-
mido dicha figura, se ha regulado el cambio de deudor como una de las posibles
manifestaciones de la novacién, como es el caso venezolano.* Por tanto, el régimen
de las relaciones juridicas que pueden establecerse entre los sujetos intervinientes
en este contrato, o afectados por él, debera hallarse reflejada en los acuerdos de los
contratantes en virtud de la autonomia de la voluntad, pero en Venezuela no existe
regulacién positiva en cuanto a dicha figura.’

Puede ocurrir una novacién, prevista en el articulo 1316 del Cédigo Civil,
mediante la cual se sustituye un nuevo deudor en lugar del primitivo, si bien no se
requiere el consentimiento de este, es necesaria la aquiescencia del acreedor, por lo
que es un contrato bilateral, lo que podria asimilarse, forzadamente, a la asuncién

de deuda.

Posiblemente, lo que mas puede asemejarse, en Venezuela, con la asuncién
de deuda, es la delegacién de pago, regulada en el articulo 1317 del Cédigo Civil,
mediante la cual un deudor designa al acreedor otro deudor, quien debe obligarse
hacia al acreedor. Sin embargo, la norma citada dispone que ello no produce nova-
cién si el acreedor no ha declarado expresamente su voluntad de libertar al deudor
que ha hecho la delegacién. En consecuencia, podria haber un nuevo deudor, pero el
obligado primigenio no queda liberado, por lo que, también el acreedor, puede exi-
girle —al deudor original- el cumplimiento de la obligacién, salvo que expresamente
lo haya liberado. Por ello, coincidimos con la opinién de Anibal Dominici, quien al
comentar el articulo 1238 del Cédigo Civil de 1896, correspondiente al citado arti-
culo 1317, expresa lo siguiente: “Necitase ahora el concurso de tres voluntades: la del
deudor que propone, la del acreedor que acepta, y la de la persona que se obliga por
el deudor. La novacién verificada por este cambio se llama en derecho delegacidn,
segiin indicamos en el articulo 1234 (actual articulo 1314), el deudor se denomina
delegante, el acreedor delegatario, el que remplaza al deudor es el delegado. En la
expromisién bastan dos consentimientos: el del que se propone como deudor y el del
acreedor que lo admite”.® Por ello, pensamos que esta es la figura que mas se acerca a
la denominada “asuncién de deuda”, aunque no puede calificarse como tal.

En consecuencia, concluimos que no es una asuncién de deuda el primer
supuesto contemplado en el aludido articulo 1221.

4

5

Ver articulos 1314, ordinal segundo y 1316 del Cédigo Civil.

Tomado de la pdgina web https://editorial.tirant.com/es/libro/la-asuncion-de-deuda-en-el-derecho-civil-antonio-galvez-
criado-9788484567141. Consulta efectuada el 21 de julio de 2021.

DOMINICI, A. Comentarios al Cédigo Civil venezolano (Reformado en 1896). Tomo Tercero. Tipografia Universal.
Caracas. 1904. P4gs. 51 — 52.
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a.2) El segundo supuesto previsto en el ya referido articulo 1221, plantea la
conjetura relativa a la existencia de varios acreedores, quienes tienen el derecho de
exigir, cada uno de ellos, el pago total de la acreencia y que el pago hecho a uno solo
de ellos liberte al deudor para con todos.

Esta hipétesis que plantea la citada disposicién no tiene nada que ver con la
asuncién de una deuda por otro deudor, si no que consagra el derecho que incumbe
a los acreedores de poder exigir, individualmente, el pago al deudor, y este al efec-
tuarlo -a ese acreedor-, queda liberado para con todos los demds acreedores.

b) Por otra parte, es de advertir que, en materia de obligaciones mercantiles,
el Cédigo de Comercio dispone, en el articulo 107, la presuncién de que los co-
deudores se obligan de manera solidaria, salvo que exista convencién en contrario,
extendiendo dicha presuncién a la fianza constituida en garantia de una obligacién
mercantil, aunque el fiador no sea comerciante, lo que debe concatenarse con lo
establecido en el articulo 544 eiusdem, que reitera lo prevenido en el mencionado
articulo 107, como se indicard infra. Por tanto, cuando se exige a cualquiera de ellos
el cumplimiento de la obligacién, no se trata de una asuncién de deuda, sino de la
elegibilidad que la ley otorga al acreedor, en virtud de la solidaridad.

Como corolario, en nuestra opinién, en Venezuela no estd prevista la asun-
cién de deuda, por ello, no es posible incluir en la normativa citada, la senalada
figura de la asuncién de deuda, porque se refiere a la presuncién de solidaridad de
los codeudores, como se ha apuntado.

II

La reforma civil, en Francia, de 1985

Mas adelante el eminente autor, se refiere a la reforma civil, en Francia, que se
efectud en 1985, en materia de fianza y, con respecto a ella, formula las acotaciones
siguientes:

a. La proteccién a los integrantes de la comunidad conyugal. En relacién con
este aspecto, expresa Morles que “segtin la norma, uno de los cényuges solo
puede comprometer sus bienes propios y sus ingresos por medio de un présta-
mo o una garantia, a menos que estos hayan sido contratados con el consenti-
miento expreso del otro cényuge que en este caso no compromete sus propios
bienes”,” y agrega que con ello se protege asi a la comunidad conyugal.®

7 MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pag. 212.
8 Ibidem.
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Con respecto a ello, debemos acotar que en nuestra legislacién no existe
una norma similar, y si bien el cényuge fiador, sin la autorizacién del otro, no
puede comprometer el patrimonio del cényuge que no ha autorizado la fianza,
estimamos que -el esposo garante- compromete su cuota parte de los bienes co-
munes y obviamente sus bienes propios. En consecuencia, el acreedor podria
rematar judicialmente, los derechos proindivisos que tuviere el consorte fiador,
y quien se los adjudique pasaria a ser comunero del cédnyuge del garante, y cual-
quiera de ellos podria solicitar la particién de la comunidad del bien o bienes de
los que sean comunero.’

Por tanto, aunque el profesor Morles no realiza ningtin comentario en
referencia a que pudiera asimilarse dicha reforma a la situacién imperante en
Venezuela, reiteramos lo indicado, en el sentido de que no existe tal proteccién
en la legislacién venezolana.

b. En relacién con las sociedades, expresa el autor comentado, que la aludida
reforma civil de 1985 estd enfocada en que “el afianzamiento debe estar con-
forme con el objeto social y el interés social de la sociedad, habiéndose dictado
normas especificas para las sociedades de responsabilidad limitada y las socie-

dades anénimas”.!°

Tampoco nuestra legislacién tiene alguna prevision en este sentido, por lo
que las sociedades podrian otorgar vélidamente una fianza para garantizar una
obligacién que no esté conforme con el objeto o el interés social de la socie-
dad. Sin embargo, en la prictica ha sucedido que estatutariamente se establecen
restricciones o prohibiciones para el otorgamiento de fianzas por parte de las
sociedades, a fin de proteger el interés social. No obstante ello, pensamos que
se pueden obviar tanto la prohibicién como las limitaciones previstas en los Es-
tatutos Sociales, si una asamblea de socios en la que se encuentre representado
la totalidad del capital social, undnimemente, apruebe el otorgamiento de una
fianza. Esta solucién que nos parece adecuada, ha sido refutada por la doctrina
jurisprudencial, y al efecto el profesor Morles, sin expresar la referencia, afirma
que “en un caso relacionado con sociedades de personas, el juez ha declarado
nulo un aflanzamiento contrario al objeto social no obstante haber sido aprobado
por la unanimidad de los socios; mientras que en otro caso un afianzamiento

7 Ver articulo 768 del Cédigo Civil.
19 MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pag. 212.
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extrano al objeto social de la sociedad fiadora fue declarado vilido porque existia
una comunidad de intereses entre la sociedad garante y el deudor que se benefi-
ciaba de la garantia”."!

Consideramos, en este aspecto, que no es posible pasar por alto lo estable-
cido en el articulo 201 del Cédigo de Comercio, en el sentido de que no puede
limitarse la responsabilidad de los socios en una compafiia en nombre colectivo,
dada su naturaleza, en virtud de que la escogencia de los socios es intuito per-
sonae, y si esa era el supuesto tratado en la decisién comentada por el profesor
Morles, los socios responderian si la sociedad no pudiera cumplir con el compro-
miso asumido.

Estimamos que, en el caso de las companias en comandita, cuyas obliga-
ciones sociales estin garantizadas por la responsabilidad ilimitada y solidaria de
uno o mds socios, por lo que el aseguramiento del pago proviene de la ley, que
aquellos no pueden ser sustituidos por otros, salvo que medie el consentimiento
de todos los acreedores, ya que posiblemente la razén de haber contratado con
la compania se debié al respaldo (garantia) generado por la ilimitada solidaridad
derivada de la solvencia de los socios comanditantes.

c. Expresa el profesor Morles, que de conformidad con la Ley del 1ero. de agosto
de 2003, en Francia, se hizo una diferencia entre las fianzas otorgadas por las
personas naturales de aquellas suscritas por las personas juridicas, gozando las
personas naturales de una especial proteccién conferida por la legislacién tute-
lar de los consumidores, las que estdn sometidas a un formalismo particular.'?

En Venezuela no existe esta distincién, y en virtud de ello aplican las mis-
mas regulaciones tanto a las personas naturales como a las personas juridicas, por
lo que no hay una proteccién para alguna de ellas, y por tanto pueden compro-
meterse de manera ilimitada. Tampoco se hace una distincién entre las personas
para exigirlos como fiadores; sin embargo, existe una restriccién en materia de
medidas cautelares que pueden ser ordenadas —por el juez- sin estar llenos los
extremos de ley para su decreto, y para lo cual se debe constituir caucién o ga-
rantia suficientes por parte de personas juridicas,” y la normativa exige que en
caso que se otorgue flanza debe ser principal y solidaria de empresas de seguros,
instituciones bancarias o establecimientos mercantiles de reconocida solvencia; y

1 Tbidem.
12 Ibidem.

13 Implicitamente se excluyen a las personas naturales.
y
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de tratarse de establecimientos mercantiles deben consignar en el expediente, el
tltimo balance certificado por contador publico, de la tltima declaracién presen-

tada al Impuesto Sobre la Renta, y el correspondiente certificado de Solvencia.'

IT1

Las formalidades para otorgar fianzas

Con respecto a las formalidades para el otorgamiento de las fianzas, sefiala
el relevante autor que, tradicionalmente, la fianza estuvo excluida de todo forma-
lismo vy, agrega, que esa circunstancia ha sido sefialada como una de las razones de
su éxito."”

En nuestro pais no se exigen mayores formalidades para el otorgamiento de
la fianza, salvo que sea expresa,'® que el fiador sea capaz de obligarse, por ser un
contrato;'” que la obligacién sea vilida, salvo la obligacién afianzada a una persona
legalmente incapaz, si el fiador estd en conocimiento de la incapacidad.” El Cédi-
go de Comercio exige, como formalidad, que sea escrita,"” independientemente del
importe, por lo que no podria probarse de otra manera, es decir, la tnica forma de
comprobar su existencia es mediante el aporte del escrito contentivo de la fianza;
aunque en materia mercantil no existe la restriccién prevista en materia civil, para
comprobar con testigos los negocios mercantiles,” en el supuesto de necesitar pro-
bar el contrato de fianza, no podria invocarse la aplicaciéon de esa normativa, dada
la exigencia legal de otorgarse por escrito, por lo que para probar la existencia de la
flanza es menester que se haga mediante un documento publico o privado,” por
la exigencia establecida en el articulo 545 del Cédigo de Comercio, en el sentido
apuntado anteriormente, de que la fianza debe otorgarse por escrito. Si bien en ma-
teria civil no existe este requerimiento de manera expresa, es decir, que la fianza se
otorgue por escrito, necesariamente debe constar de esta forma, ya que no podria
probarse el contrato de fianza mediante testigos, por la prohibicién del articulo 1387

' Articulo 590 del Cédigo de Procedimiento Civil. En el caso de las empresas aseguradoras e institutos bancarios no se hace
dicha exigencia, porque son entes supervisados por el Estado, por lo que se presume su solvencia.

> MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pag. 213.
!¢ Ver articulo 1808 del Cédigo Civil.
17 Ver articulos 1143 y 1144 del Cédigo Civil.

% Ver articulo 1805 del Cédigo Civil. Ello se extiende a los menores de edad, a los entredichos, e inhabilitados. Sin
embargo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1145 del Cédigo Civil, podria argiiirse la incapacidad que se
deriva de la interdiccién por causa de condenacién penal, la que puede ser opuesta por todos aquellos a quienes interese.

1 Ver articulo 545 del Cédigo de Comercio.
2 Ver articulo 128 del Cédigo de Comercio.

2! Ver articulo 124 del Cédigo de Comercio, el que debe concordarse con el 1111 eiusdem.
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del Cédigo Civil, que limita dicha prueba para establecer la existencia de una obliga-
cién cuando su valor exceda los dos mil bolivares,” a lo cual deben aplicarse las dos
reconversiones monetarias decretadas en el pais,” a partir del afio 2007.

Expresa Morles, que la aparicién de formalismos en algunos ordenamientos
juridicos es de reciente data, y que la razén de haberlos adoptado es para la protec-
cién de los fiadores. Explica que en Francia a raiz de la promulgacién de la Ley del
lero. de agosto de 2003, se produjo un cambio significativo en esta materia, porque
convirtié a la mayoria de los contratos de fianza en actos solemnes, para conjurar el
peligro que puede arropar al fiador, al no estar consciente del alcance exacto del com-
promiso que asume, sancionando la falta de solemnidad con la nulidad del acto.**

En Venezuela, no existe solemnidad alguna para el otorgamiento de la fianza,
pero pensamos que seria conveniente adoptar alguna medida, a fin que el fiador
esté¢ informado de la responsabilidad que asume y de las consecuencias que pudiera
conllevar a su patrimonio, en caso que deba responder por el incumplimiento de
las obligaciones afianzadas, en especial en materia mercantil, en la que el fiador no
puede invocar el beneficio de excusién, ni el de divisién.”® En muchos casos el fiador
otorga la fianza -por compromisos familiares o amistosos- en la creencia de que es un
simple requisito para perfeccionar un negocio, sin estar consciente de las derivacio-
nes patrimoniales que pudiera acarrear el incumplimiento del garantizado.

De alli, es que Morles se refiere al principio de proporcionalidad, es decir, que
el endeudamiento no puede sobrepasar la capacidad patrimonial del fiador, porque
ello podria llevarlo a la ruina. Por eso, considera que la extensién de la fianza debe
guardar relacién con los ingresos y con el patrimonio del fiador.?

> Puede consultarse YANNUZZI RODRIGUEZ, S. El testigo en materia mercantil. Libro Homenaje al profesor Alfredo
Morles Herndndez. Tomo I. Universidad Catélica Andrés Bello. Caracas. 2012.

» A la cantidad de dos mil bolivares indicada en el articulo 1387 del Cédigo Civil, debe aplicarse la Disposicién Transitoria
Cuarta contenida en el Decreto N° 5.229 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reconversién Monetaria, mediante la cual
se decretd dividir entre mil, por lo que la suma expresada en el citado articulo 1387, se convirtié en dos bolivares;
y, posteriormente, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto N© 3.548 de fecha 25 de julio de 2018, mediante el
cual se establecié que a partir del 20 de agosto de 2018, debia reexpresarse la unidad del sistema monetario de la Republica
Bolivariana de Venezuela, dividiéndose por cien mil, dicha suma se convirtié en dos diez milésimas de bolivar, por lo que no
pareciera razonable que alguien exigiera que se afianzara una obligacién por esa suma. En consecuencia, es necesario que la
flanza conste por escrito.

24 MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pig. 214.
» Ver articulo 547 del Cédigo de Comercio.
2 MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pég. 214.
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Estimamos que ello serfa lo deseable, tanto en beneficio del fiador como del
acreedor, ya que, en el caso del primero, al obligarse personalmente, estd sujeto a
cumplir su obligacién con todos sus bienes habidos y por haber,” por lo que es con-
veniente que conozca con precision el alcance de la responsabilidad que asume y sus
consecuencias; mientras que en el caso del segundo tendria la confianza de tener un
garante que va a honrar el compromiso asumido, en caso de que el deudor incumpla
con su obligacién.

Es necesario acotar que en Venezuela no serfa posible otorgar una fianza que
exceda el compromiso asumido por el deudor (lo que deba), ni constituirse en con-
diciones mds onerosas,” lo que es similar a la legislacién colombiana, y por ello el
profesor Hinestrosa afirma que “el fiador no puede obligarse a mds ni en términos
mas gravosos que el deudor: cuantia, tiempo, lugar, condicién, modo, pena, garantia
que habrd de reducirse a dicho limite en cuando exceda de é1”;* no obstante ello, es
deseable que el garante declare que ha sido informado sobre la extensién de la obli-
gacién de la cual se constituye en fiador, y de las consecuencias patrimoniales que se
derivarian del incumplimiento del deudor, a fin de que no exista duda que el fiador

tiene plena conciencia del alcance de la responsabilidad que asume.

1V
La mercantilidad de la fianza

El autorizado autor de la obra que se comenta, de seguidas pasa a tratar la
mercantilidad de la fianza, y sefiala que ese es el propésito del trabajo que se exami-
na, e indica las hipdtesis relativas a la naturaleza mercantil de la fianza, a saber:

1. Fianzas otorgadas por comerciantes. En ese sentido afirma que toda las obliga-
ciones y contratos de los comerciantes se presumen mercantiles, a menos que
resulte lo contrario del acto mismo o si tales obligaciones y contratos sean de
naturaleza esencialmente civil, y basa su aserto en el dispositivo del articulo 3

del Cédigo de Comercio.”

Efectivamente, la citada norma dispone los que deben ser considerados
actos subjetivos de comercio, dejando a salvo en cuanto a la naturaleza del con-
trato, si resulta lo contrario del acto mismo o si son de naturaleza esencialmente

27

28

29

30

Ver articulo 1863 del Cédigo Civil.
Ver articulo 1806 del Cédigo Civil.

HINESTROSA, E. Tratado de las Obligaciones. Concepto, Estructura, Vicisitudes. Universidad Externado de Colombia.
Tomo I, Primera Edicién, 2002. P4g. 85

MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pdg. 215.
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civil las obligaciones y los contratos. Por ello, el eminente autor, afirma que se ha
de averiguar “si no resulta lo contrario del acto mismo”.*’ Comulgamos con lo
expuesto por el profesor Morles, y estimamos que la norma en comento establece
una presuncion iuris tantum con respecto a cualquier contrato que otorguen los
comerciantes, distintos a los enumerados en el articulo 2 del Cédigo de Comer-
cio.”” Un ejemplo ilustrativo de lo expresado, podria consistir en que una persona
que se dedica a la compra y venta de herramientas, afiance el contrato de arren-
damiento de un consultorio médico, suscrito por su hijo, quien se inicia en el
ejercicio de esa profesién; estimamos que por la naturaleza del contrato referido,
dicho acto no puede considerarse mercantil.

2. Las fianzas otorgadas por los Bancos y otras instituciones financieras. En ese
sentido afirma el profesor Morles, que no solo son mercantiles por la con-
dicién de comerciantes de los Bancos, sino por la cualidad de operaciones
mercantiles de sus operaciones, de conformidad con lo dispuesto en el ordinal
14 del articulo 2 del Cédigo de Comercio.”® Asi mismo, asevera el profesor
Mortles que se ha de averiguar “si no resulta lo contrario del acto mismo”, para
determinar la naturaleza del acto.’* Pensamos que dicha posicién es absolu-
tamente cénsona con la legislacidn, y estimamos que es muy dificil atribuirle
naturaleza civil a una fianza que sea otorgada por Bancos, Instituciones de
Crédito y por empresas cuyo giro normal sea el otorgamiento de fianzas, no
obstante que el afianzado y el acreedor no sean comerciantes y la obligacién
afianzada sea civil, como podria ser la que se otorgue para garantizar la el fiel
cumplimiento de la gestién de un empleado publico.

En este supuesto, si se considerare que el objeto afianzado no es mercan-
til, con basamento en la normativa citada por el profesor Morles, a la cual se ha
hecho referencia, y si el acreedor procediera a solicitar la ejecucién judicial de
la fianza, de manera solidaria al afianzado y al fiador, por ser este comerciante,
el contrato es mercantil, por lo que todos los contratantes quedan, en cuanto a
dicho contrato, sometidos a la ley y jurisdiccién mercantil.”

3! Tbidem.

32 Esta norma especifica los actos objetivos de comercio, de parte de todos los contratantes o de alguno de ellos.
33 Si bien en la obra se indica como fundamento legal el ordinal 15 del articulo 2 del Cédigo de Comercio, decidimos
expresar la norma correctamente.

* MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pag. 215.
¥ Ver articulo 109 del Cédigo de Comercio.
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3. Las fianzas otorgadas por las empresas de seguros tienen naturaleza mercantil,
de acuerdo con lo expresado por el profesor Morles, con fundamento a la
condicién de comerciantes de las aseguradoras y a la estipulacién del articulo
1800 del Cédigo Civil que indica que lo relativo al contrato de seguro se re-
gird por las disposiciones del Cédigo de Comercio y por leyes especiales, en
concordancia con lo dispuesto en el ordinal 12 del articulo 2 y en el articulo 6
eiusdem. También para determinar la naturaleza, en este caso, el ilustre autor,
indica que ha de averiguarse “si no resulta lo contrario del acto mismo”,* lo
que nosotros consideramos muy forzado que se pueda considerar civil, por
la normativa que regula la actividad aseguradora, sefialada por el profesor
Morles para establecer la naturaleza del contrato de fianza extendido por una
empresa de seguros.

En complemento a lo expresado precedentemente, es necesario acotar que
el objeto de las empresas de seguros no estd enfocado a la celebracién de con-
tratos de fianza, debido a que la actividad de dichas empresas es la de asegurar
riesgos; sin embargo, en la legislacién que ha regulado a las empresas de seguros
y reaseguros, se ha facultado a las empresas de seguros para que se constituyan
en fiadoras para garantizar el cumplimiento de contratos, franza judiciales, como
se ha indicado supra, fianzas de fidelidad, entre otras, y si bien se puede discutir su
naturaleza juridica, estimamos que deben reputarse como fianza mercantil, por lo
expresado precedentemente.

En cuanto a la fianza judicial que pueden prestar las empresas de seguros,
nos remitimos a lo expresado en los capitulos III y VI, correspondientes a la
fianza.

4. Fianzas otorgadas por no comerciantes. Con respeto a la fianza que otorguen
personas que no se dediquen al comercio, si la obligacién afianzada es mer-
cantil, debe considerarse que esa es su naturaleza, por disponerlo el articulo
544 del Cédigo de Comercio, como lo afirma el profesor Morles,” opinién
a la cual nos adherimos, porque la norma no deja lugar a una interpretacién
distinta.

El profesor Morles alude a la duplicidad regulatoria que se da en algunas
legislaciones, y sefiala que pueden conducir al absurdo que fianzas prestadas por
empresas aseguradoras o entidades bancarias, que hemos visto que estdn catalogados
como comerciantes, para garantizar una obligacién civil, se considere una fianza

3¢ MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pag. 215.
¥ Ibidem.
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civil; mientras que la fianza prestada por un cényuge, no comerciante, al cényuge
comerciante, para garantizar una deuda contraida por este, sea un afianzamiento
mercantil.®® Ante estas observaciones, pensamos que debe revisarse la normativa so-
bre la fianza para evitar confusiones o para puntualizar las dudas referidas.

\%
Algunos aspectos atinentes a la naturaleza de la fianza

El eminente autor Motles, pasa a referirse a la forma escrita de la fianza, sobre
lo cual ya hicimos comentarios, al aludir a las formalidades de la fianza. Sin em-
bargo, es oportuno hacer algunas consideraciones, sobre los planteamientos que el
profesor Morles formula, a saber:

1. En cuanto a la tesis que sostiene la bilateralidad del contrato de fianza,* por
lo que en el contrato debe constar compromiso del fiador y la aceptacién del
acreedor.

Nos apartamos de esa tesis y opinamos que la fianza es un contrato uni-
lateral, porque la obligacién la asume el fiador ante el eventual incumplimiento
del deudor, lo que estd en consonancia con la doctrina alemana, citada por el
profesor Morles, la que sefiala que solo ha de ser por escrito la declaracién del
fiador.*” En nuestro concepto, cuando el acreedor exige el cumplimiento al fiador
estd manifestando su conformidad o aquiescencia con la garantia que le fue otor-
gada, por lo que la aceptacién de la garantia otorgada seria técita o implicita; sin
embargo, si el acreedor expresara su aceptacion en la fianza concedida, estimamos
que ninguna consecuencia adicional produciria.

El afianzado no tiene por qué manifestar su consentimiento, y como afir-
ma Morles, puede hasta desconocer la existencia de la fianza,*' lo que no traerfa
ninguna consecuencia para reclamar el cumplimiento de la garantia. En efecto,
se han dado casos en que familiares afianzan las obligaciones tomadas por algiin
pariente, a quien no se le notifica, a fin de incitarlo a la responsabilidad y para que
no se descuide o relegue el cumplimento de los compromisos asumidos. Supuesto
este previsto en el articulo 1807 del Cédigo Civil.*

3% MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. P4g. 216.

¥ De acuerdo con lo estipulado en el articulo 1134 del Cédigo Civil, “El contrato es unilateral, cuando una sola de las

partes se obliga; y bilateral, cuando se obligan reciprocamente”. En el caso de la fianza el acreedor no asume ninguna
obligacién, por lo que no podria considerarse bilateral el contrato.

“ MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. P4g. 216.

41 Ver articulo 1821 del Cédigo Civil.

“ El articulo 1807 del Cédigo Civil, en su parte pertinente, es del tenor siguiente: “Se puede constituir la fianza sin orden

del obligado por quien se constituye, y aun ignordndola este. ...”
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Un sector de la doctrina senala que en algunos casos puede considerarse la
flanza como una estipulacién en favor de tercero, es decir, aquellos contratos en
que las partes contratantes celebran para atribuir de manera directa o indirecta un
derecho a un tercero, que, sin embargo, no ha tenido participacién ni directa ni
indirecta en la celebracién del negocio y que no queda por consiguiente obligado
ni vinculado por él.% Ademds, agregan que la razén de ser de la estipulacién en
favor o en beneficio del tercero radica en la existencia de un interés del estipu-
lante en que el pacto sea establecido y en que la promesa sea cumplida para el
beneficiario.* Podria ser el caso de las fianzas otorgadas por los institutos finan-
cieros, las aseguradoras y las sociedades cuyo giro normal sea el otorgamiento de
fianzas que, para prestar la garantia, celebran un contrato con el afianzado, fianza
que usualmente acepta el acreedor, aunque no sea necesario, porque, como opina
Maduro Luyando, en la estipulacién el derecho del beneficiario existe aun antes

de la aceptacidn, y la estipulacién tampoco requiere formalidad especial,”

para
establecerla, por lo que el consentimiento del tercero tiene Gnicamente el efecto
de hacer irrevocable el negocio juridico planteado entre el estipulante y el promi-
tente, pero -como ha opinado la doctrina jurisprudencial nacional- la obligacién
del promitente frente al tercero, y toda la estructura de la estipulacién, no estd
condicionada a la aceptacién de ese tercero. Por tanto, la falta de consentimiento
por parte del tercero no anula la estipulacién, solo deja latente la posibilidad de
que el estipulante y el promitente anulen el convenio, posibilidad que se desva-

nece una vez que el tercero ha aceptado la estipulacién.

Discrepamos de esta hipétesis en virtud de lo determinado en el articulo
1804 del Cédigo Civil, que establece la obligacién del fiador de cumplir con el
compromiso asumido frente al acreedor, si el deudor incumple con el convenio
asumido. De otra manera, si pudiera revocarse la flanza otorgada, constituirfa un
fraude a la ley.

2. Otro aspecto al que se refiere el ilustre profesor Morles es acerca de la onerosi-
dad o gratuidad de la fianza mercantil. En este aspecto el autor de referencia,

&

=

&

X

DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid, Ed. Tecnos, 1979, Vol. 1, p4g. 269.

Idem, Pdg. 274. En ese sentido como el fiador se obliga frente al acreedor, es que asimilan la fianza.

MADURO LUYANDO, E. Curso de Obligaciones, Derecho Civil III, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas,
1989, pdgina 576.

El articulo 1164 del Cédigo Civil es del tenor siguiente: “Se puede estipular en nombre propio en provecho de un tercero
cuando se tiene un interés personal, material o moral, en el cumplimiento de la obligacién. El estipulante no puede
revocar la estipulacién si el tercero ha declarado que quiere aprovecharse de ella. Salvo convencién en contrario, por efecto
de la estipulacién el tercero adquiere un derecho contra el promitente”.
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7 en el que se determina la

ubica el articulo 546 del Cédigo de Comercio,
posibilidad de que el fiador puede pactar una retribucién por la responsabili-
dad que asume, por lo que el profesor Mortles es de la opinién, con apoyo a lo
expresado por diversos doctrinarios, que implicitamente se crea una presun-
cién de gratuidad de la fianza mercantil, lo que califica de paradéjico porque
el codificador no pensé en un garante profesional, sino en un consumidor
unido por relaciones personales o amistosas con el deudor que contrae una

deuda mercantil.*

En nuestro concepto, al no existir ninguna prohibicién para acordar una
retribucién al fiador por el riesgo que asume, es perfectamente posible y valido
dicho convenio, y es lo usual que las empresas aseguradoras, las entidades banca-
rias y las sociedades cuyo giro normal sea el otorgamiento de fianzas, cobren una
cantidad, prima o remuneracién al otorgar la fianza, por el riego que asumen, e
inclusive, consideramos que es licito solicitar contragarantias para el caso de que
se presente una contingencia para el fiador con motivo de la garantia prestada.

3. Con respecto a la solidaridad de la fianza mercantil, expresa el profesor Mor-
les, criterio con el que nos consustanciamos, que de conformidad con lo esti-
pulado en el articulo 547 del Cédigo de Comercio, el fiador mercantil respon-
de solidariamente como el deudor principal, sin poder invocar el beneficio de
excusion, ni el de divisién. Concuerda la citada norma, con lo dispuesto en
el articulo 107 eiusdem, que contiene la regla general de la solidaridad de los
codeudores de las obligaciones mercantiles, por lo que debe extenderse hasta
el fiador no comerciante, por aplicacién de la indicada regla.”’

También comulgamos con lo que enuncia el autor de referencia, en el sen-
tido de que puede pactarse vdlidamente en contra de la solidaridad prevista en la
ley, por lo que la voluntad de los interesados -en ese sentido- debe privar sobre las
regulaciones del Cédigo de Comercio a las que se ha hecho referencia.

4. El relevante autor, con fundamento a la doctrina espafola, procede a efectuar
una clasificacién de las fianzas, para posteriormente realizar algunas acotacio-
nes sobre ellas, a saber:

%7 En la obra que se analiza hay un pequefio error, porque se indica -en ella- el articulo 545 del Cédigo de Comercio, por
lo que nos permitimos corregilo.

“ MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pag. 217.

# Ibidem.



Revista Venezolana de Derecho Mercantil

EDICION ESPECIAL - 2021 + “ACTUALIZACION DEL DERECHO MERCANTIL DESDE LA OBRA DEL DR. ALFREDO MORLES HERNANDEZ”

155

a.

Las fianzas prestadas por las instituciones financieras y las companias de
seguros, a las que nosotros agregarfamos las sociedades cuyo giro normal
sea el otorgamiento de fianzas, las califica como fianzas profesionales.*

Las fianzas prestadas por familiares y las prestadas por los socios a favor de
la sociedad.

Debido a esta clasificacién, el autor cuya obra se comenta, se refiere a las

consecuencias normativas, de la manera siguiente:

i.

il.

Considera que carece de sentido extremar la aplicacién de normas protec-
toras del afianzamiento gratuito a las fianzas profesionales, y aboga para
que en este ultimo caso se amplie la proteccién al deudor principal, quien,
ante la necesidad de presentar una fianza, se le hace suscribir un contrato
de adhesién prerredactado por el fiador, quien le ha cobrado unos costos,
que hacen la operacién rentable para este; ademds, que el garante, en estos
casos, exige contragarantias y estipula cliusulas de exoneracién para su
proteccién. Por lo que indica que, ante estos supuestos, carece de sentido
(y agrega, que también es injusto), proponer una interpretacion restrictiva
de las obligaciones del fiador, ya que cobra comisiones por internalizar los
riesgos de la flanza.>!

Nos parece mds adecuado y conveniente establecer una normativa
de equilibrio, con fundamento a los riesgos que asume el fiador, habida
cuenta que las instituciones financieras y las compafias de seguros prestan
servicios de interés general, motivo por el cual estin supervisadas por el
Estado, mediante las respectivas superintendencias. En ambos casos dichas
sociedades persiguen un fin de lucro, por lo que es razonable que establez-
can una contraprestaciéon por el riesgo que asumen. No se puede perder de
vista, que ha habido casos en los que el obligado a realizar una prestacién
dada, cobra un anticipo para la ejecucién del compromiso asumido, por
lo que se le exige una fianza, y aquel no tiene la intencién de honrar la
prestacion acordada, por lo que incumple dolosamente para quedarse con
el anticipo, por lo que el fiador debe responder, y eso hace necesario que se
le proteja, para evitar una lesién patrimonial grave.

Con respecto a las fianzas otorgadas por los cdnyuges y familiares del deu-
dor, las que deben prestarse por exigencia de los acreedores, las que son

0 Ibidem.

> MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pag. 218.
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predominantemente gratuitas, estima el profesor Morles, que deben ser
objeto de especial proteccién al fiador, porque este asume todos los ries-
gos de la operacién y no se compensa con ninguna remuneracién, y en
muchos casos, ni tan siquiera con los beneficios indirectos de la operacién
afianzada, y en oportunidades se genera un conflicto entre cényuges que
desemboca en una separacién o divorcio.’?

Ciertamente que, en estos casos, el motivo de asumir el riesgo por
el cényuge o por el pariente, se fundamenta en razones afectivas, razén
por la cual el fiador, muchas veces, no desea concientizar el peligro patri-
monial al que se encuentra expuesto, porque considera que es un deber de
proteccién que tiene hacia el afianzado. Por ello, serfa conveniente que se
estableciera una normativa que protegiera a estos fiadores, para evitar des-
avenencias familiares, pero que la fianza pueda servir de garantia suficiente
para el cumplimiento de la obligacién asumida por el afianzado, con pleno
conocimiento del garante del alcance del riesgo que ha tomado.

iii. En cuanto a las fianzas otorgadas para garantizar las obligaciones contrai-
das por una sociedad, en la que los fiadores son socios, considera el precla-
ro autor Morles, que se trata de un “interés propio”, por ello estima que es
innecesaria la aplicacidn de alguna regulacién que proteja al fiador o tutele
el ejercicio de la accién de regreso del fiador contra el deudor. En este as-
pecto aboga por la proteccién al acreedor, interpretando adecuadamente
la normativa.”

Tiene mucho sentido lo expresado por el profesor Morles, habida
cuenta que usualmente los socios que prestan la fianza son administradores
de la empresa, y estos son los que deben -en nombre de la sociedad- cum-
plir con los compromisos que esta asuma, como 6rganos de la empresa.
Hay casos en que el acreedor exige la fianza de los administradores de la
sociedad deudora, a fin de compeler a la deudora, de esa manera, a cumplir
con la obligacién asumida.

Sobre este aspecto, mds adelante se hardn otros comentarios sobre la
fianza y sociedades.

2 Tbidem.
5 Ibidem.
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VI

Aspectos discutidos sobre la fianza

El profesor Morles en la obra que se analiza resalta algunos aspectos dialécticos
sobre la fianza, a saber:

1. La solvencia del fiador. El ilustre profesor sefiala que la ley, exclusivamente,
enumera las condiciones que debe reunir el fiador cuando existe la obligacién
de presentar fiador, e indica tres casos:

a. Cuando la fianza es legal. Ejemplo de ello, es la fianza que deben presentar,
quienes reciban créditos de las instituciones bancarias, caso en el cual debe
aplicarse lo que estatuye el ordinal tercero del articulo 1810 del Cédigo Civil,
en el sentido de que el fiador debe poseer bienes suficientes para responder de
la obligacién, y dicha norma excluye algunos bienes por su ubicacién geogrd-
fica o por ser objeto de una medida cautelar o encontrarse en litigio. En este
supuesto el fiador debe ser una persona solvente, por lo que, de no reunir esa
condicidn, el acreedor puede rehusarse a aceptarlo, y si se hiciere insolvente
podré pedir que se le sustituya por otro.>*

b. Cuando la fianza es judicial. Supra hicimos referencia a la posibilidad prevista
en la ley procesal, acerca de la potestad otorgada al juez de poder dictar una
cautela sin estar llenos los extremos de ley para su decreto, siempre que el in-
teresado constituya caucidn o garantia suficientes, y en caso de otorgar fianza
debe ser principal y solidaria de empresas de seguros, instituciones bancarias
o establecimientos mercantiles de reconocida solvencia, por lo que estas em-
presas en su papel de fiadoras deben presentar el tltimo balance, certificado
por contador publico, la Gltima declaracién presentada al Impuesto Sobre
la Renta, y el correspondiente certificado de Solvencia.”® Es decir, se exige
solvencia del fiador, y en el caso de los Bancos y de las empresas de Seguros,
como garantes, se presume su solvencia.

En este supuesto, somos de la opinién que, necesariamente, el fiador debe
someterse a la jurisdiccién del tribunal que conoceria del incumplimiento de
la obligacién principal.>

5% MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pag. 219.
5> Ver articulo 590 del Cédigo de Procedimiento Civil.
>¢ Ver articulo 1810.2 del Cédigo Civil.
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c. Cuando se pacta convencionalmente la fianza, en virtud de que el deudor
haya asumido la obligacién de proporcionar un fiador, sin haberse determina-
do la persona de este, ni estipulado nada al respecto.””

Al tratar este aspecto, el profesor Morles hace alusién a la doctrina francesa, y
sefala que esta ha reinterpretado la normativa que regula esta materia, e indi-
ca que podria desentranar el alcance de esas normas en el sentido de que una
persona no se puede comprometer mas alld de sus posibilidades, por lo que
el principio de solvencia estarfa comprendido en el interés del fiador, porque
la fianza no debe tener consecuencias excesivas en relacién con el patrimonio

del fiador.”®

Desde nuestra visién esto se reduce al alcance de las obligaciones que los inte-
resados deseen asumir. En ese sentido, el fiador puede limitar los compromisos
que toma, para preservar su patrimonio. Igualmente, el acreedor al examinar
el balance del fiador puede estimar que no es un buen respaldo en el caso que
el deudor no cumpla sus compromisos, debido a que el patrimonio reflejado
en el balance presentado podria resultar insuficiente. Es decir, que ello es ob-
jeto de la libre expresién de la voluntad de los contratantes e, insistimos, en
que el fiador deberia estar consciente del riego que asume.

d. La fianza indefinida. El profesor Morles alude a esta clase de fianza, al referirse
a operaciones complejas, y lo ejemplifica con la apertura de crédito que las
instituciones bancarias realizan con sus clientes, cuyas relaciones se mane-
jan en forma de cuenta corriente.”” En ese sentido afirma el insigne profesor,
que dicha fianza no solo garantiza la obligacién principal, sus accesorios y
costas judiciales, de acuerdo a la estipulacién del articulo 1809 del Cédigo
Civil, sino que se extiende mas alld, porque en su opinidn, se constituye para
responder de una obligacién de cantidad indeterminada pero determinable,
o para responder del conjunto de operaciones que un cliente realice con su
Banco y de las cuales resulte deudor. En ese sentido se refiere a legislacion ex-
tranjera, en las que esta clase se garantia se denomina “fianza general”.

En Venezuela, la prictica bancaria de alguna manera ha limitado los mon-
tos que desembolsa con sus clientes y en los contratos se establece un limite
méximo, y si bien solicitan estas fianzas indefinidas, los créditos otorgados
son rotativos, en el sentido de que si el deudor no es puntual con los abonos

7 MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pdgs. 218 — 219.
58 Tdem. Pag. 219.
59 [dem. Pag. 220.
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ala deuda o en la observancia de otros compromisos asumidos en el contrato,
como, por ejemplo, no realizar la obra para la que fue otorgado el crédito, el
Banco se abstiene de continuar desembolsando numerario, a fin de evitar que
se agrave su riesgo, salvo que se demuestre una causa no imputable, que evitd
que el obligado cumpliera con sus compromisos contractuales.

Pluralidad de fianzas. En este aspecto el profesor Morles se remite a las regu-
laciones normativas establecidas en el Cédigo Civil,*® que reglan la pluralidad
de fiadores de un mismo deudor y por una misma deuda, reglas que estipulan
que cada uno de los fiadores responde por la totalidad de la deuda; ademds,
regula un régimen mixto entre solidaridad y mancomunidad que permite al
fiador invocar el beneficio de divisién. También se refiere a la situacién de
la confianza, al que hace referencia y califica, siguiendo a la doctrina, como
un terreno minado, aludiendo a las complicaciones y problemas que pueden
derivarse de ello, por los intereses divergentes que se manejan entre los obliga-
dos.®! Se refiere a diversos problemas que pueden surgir con motivo de la con-
fianza, por lo que concluye que las complejidades de la pluralidad de fianzas
hace aconsejable regular minuciosamente en los pactos correspondientes, las
eventuales situaciones que puedan presentarse, y agrega que, en esta materia,
priva el principio de la autonomia de la voluntad.®

Estamos de acuerdo con el enfoque del profesor Morles en este aspecto, aco-
tando que en Venezuela no son frecuentes estos convenios, por lo que es
inexistente la doctrina jurisprudencial sobre ello.

Fianza y sociedades. Al adentrarse en este tema el profesor Morles plantea
los inconvenientes o dificultades que podrian derivarse cuando una sociedad
otorgue una fianza, y en ese sentido manifiesta que en su criterio debe: a)
analizarse la capacidad del érgano social para obligar a su representada; b)
examinar la congruencia del negocio de garantia con el objeto social; y, ¢)
atender el eventual conflicto de intereses entre la sociedad garante y el deudor
garantizado.®

En relacién con el primer aspecto indica, con lo que estamos conformes, que
la doctrina predominantemente ha rechazado la tesis del mandato para ex-
plicar la competencia que corresponde a los administradores en la gestién y

60

61

62

63

Ver articulos 1818 y 1819 del Cédigo Civil.
MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pdgs. 221 - 222.
MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pdg. 222.

Ibidem.
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representacion de la sociedad, y se inclina por la teorfa del 6rgano, porque el
6rgano estd facultado para realizar, por su propia naturaleza, todo lo que sea
necesario para el cumplimiento del objeto social, con las limitaciones que se
derivan de la ley y del documento constitutivo, y de seguidas, sobre dicho
aspecto, se refiere a doctrina nacional y comparada. De alli que plantea los
conflictos que podrian derivarse de la actuacién del administrador, asi como
las limitaciones que pudiera imponérsele estatutariamente, y las soluciones

que presentan algunos doctrinarios.®

Seguidamente, el insigne profesor, hace referencia a que la prestacién de la ga-
rantia pudiera configurar un conflicto de intereses entre la sociedad, por una
parte, y los socios o administradores, por la otra, cuando unos u otros sean los
beneficiarios de la misma; y agrega que en el derecho venezolano el conflicto
de interés estd precariamente regulado y trae a colacién los articulos 269 del
Cédigo de Comercio® y 1171 del Cédigo Civil.® En relacién con dichas
normas, manifiesta que no son de aplicacién analdgica, pero afirma que en
desarrollo del principio del interés social, los actos que lesionen los intereses
de la sociedad en beneficio de uno o varios accionistas, de miembros del con-
sejo de administracidn, o de terceros, son actos anulables;®’ la solucién que
presenta el profesor Morles, nos parece la adecuada porque los protagonistas
en una operacién como la narrada, podrian convalidar los actos cumplidos.

g. Fianzay carta de crédito en garantia. Al realizar un andlisis comparativo entre
ambas figuras, el doctor Morles afirma, con absoluta propiedad, que en una
queda afectada la conducta del fiador, y en la otra el Banco emisor que se
compromete a realizar una conducta, pero en ningtin caso quedan afectados
bienes de los garantes, por lo que discrepa de James-Otis Rodner, quien afir-
ma que la carta de crédito de garantia no es una garantia personal en el sentido
juridico, a pesar que su propdsito es el de garantizar el cumplimiento de una
obligacién fundamental.®®

La critica que hace el profesor Morles a la postura de Rodner, la compartimos
plenamente, y estriba en la circunstancia, resaltada por el propio Rodner, que

¢ Ibidem.

Esta normativa compele al administrador que tenga un interés contrario a ella en una operacién determinada que lo
participe a los otros administradores y se abstenga de participar en la deliberacién.

% Esta norma establece que ninguna persona, salvo disposicién en contrario de la ley, contratar consigo mismo en nombre
de su representado, aunque este tiene la potestad de ratificar el contrato.

¢ MORLES HERNANDEZ, A. Ob. Cit. Pdg. 226.
68 [dem. Pag. 227.
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en ambas instituciones, tanto la fianza como en la carta de crédito de garan-
tia, no se afecta ningtn bien especifico, que es la caracteristica de la garantia
real, por lo que ambas se ubican en el dmbito de las garantias personales, no
obstante que puede existir el afianzamiento real, cuando se constituye prenda
o hipoteca sobre determinados bienes para garantizar el pago de una deuda.

Sin embargo, el profesor Morles hace referencia a las diferencias que el propio
Rodner enumera, tanto en las relaciones entre fiador y el acreedor como en las rela-
ciones entre el beneficiario y el Banco emisor de la carta de crédito de garantia, las

que podemos sintetizar en el cuadro siguiente:

Carta de crédito de garantia

Fianza

El beneficiario tiene derecho a exigir el pago
independientemente de las relaciones entre
el beneficiario y el ordenante, siempre que se
cumplan los extremos documentarios.

Por ser un contrato accesorio de un contrato
principal, la responsabilidad del fiador tiene
su fuente en la responsabilidad (incumpli-
miento) del deudor principal.

La responsabilidad del emisor de la carta
de crédito a favor del beneficiario tiene una
fuente diversa de la responsabilidad que pu-
diera existir entre el ordenante de la carta de
crédito y el beneficiario, por lo que no es un
accesorio.

La responsabilidad del fiador deriva del in-

cumplimiento del deudor principal.

Por la separacién entre la relacién funda-
mental y la relacién documentaria en la car-
ta de crédito de garantia, puede exigirse al
emisor una obligacién mds onerosa y hasta
diversa.

En la fianza no existe dicha separacidn, por:
a) Es un contrato accesorio; y, b) Por ello, al
fiador no se le puede obligar por més de lo
que se obliga el deudor.

La prescripcién de la relacién fundamental
entre el ordenante y el beneficiario no afecta
la validez o vigencia de la carta de crédito.

La prescripcién favorece al fiador

Ninguna defensa que pudiere tener el orde-
nante de la carta de crédito frente al benefi-
ciario en su relacién fundamental podrd ser
alegada por el Banco en el momento del giro
del crédito documentario.

El fiador puede oponer al acreedor todas las
defensas que corresponden al deudor prin-
cipal.

El Banco emisor, confirmador o pagador, no
puede oponer la compensacién que hubiere
podido producirse entre el beneficiario y el
acreedor

El fiador puede oponer la compensacién de
lo que el acreedor debe al deudor principal.

Concluimos el andlisis del tema de la fianza contenida en la obra de referencia,
por lo que de seguidas se pasard a tratar lo concerniente al aval, de acuerdo con lo
expresado por el doctor Morles.
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2. El aval

Como expresamos al inicio de este trabajo, seleccionamos el Capitulo IV del
libro “Garantias Mercantiles”, escrito por el homenajeado, especificamente las “Ga-
rantias Personales Tipicas de las Obligaciones Mercantiles: Fianza y Aval”.

El maestro Morles remite al Capitulo XLIV del Tomo III de su “Curso de
Derecho Mercantil”®
sugiere acudir al libro “El Aval de la Letra de Cambio” de la autoria del Dr. José Muci

Abraham hijo.”

, para el examen del aval cambiario y para un estudio profundo

Gran satisfaccién nos da haber homenajeado al Dr. Muci con motivo de la
V Jornada Anibal Dominici “Derecho Mercantil: Titulos Valores. Contrato Mer-
cantil”, correspondiéndole al Dr. Morles dictar conferencia magistral titulada “La
situacién del estado de derecho en el pais”, y se hace esta acotacién en virtud que
mencionaremos repetidamente la opinién del doctor Muci, con respecto al tema del
aval, habida cuenta que el profesor Morles hace referencia a las opiniones de aquel
sobre esta garantia.

En opinién del Dr. Motles, el aval en sentido amplio es una creacién de la
jurisprudencia espafola, haciendo referencia a sentencia del Tribunal Supremo de

Espafia del 21 de marzo de 1980.

Sostiene el homenajeado que la sentencia comentada, en criterio de Jests
Blanco Campana (Aval Cambiario y Aval como Contrato de Garantia), configura el
aval cambiario como una fianza solidaria, pero accesoria.

Compartimos la opinién del Dr. Morles, quien afirma, que los problemas
creados por la referida sentencia son enormes: 1) la distincién entre el aval y la
flanza; 2) la eliminacién del contrato de garantia frente a la fianza; y, 3) las normas
supletorias aplicables al negocio; y, que tal como lo interpreta la jurisprudencia es-
panola es de imposible asimilacién con un sistema como el venezolano, que maneja
nitida diferenciacién entre el aval y la fianza.

Sefialamos precedentemente que el Dr. Morles nos remite a su Curso de De-
recho Mercantil, para conocer mejor la figura del aval, el que es tratado en dicha
obra con mayor amplitud, por lo que extendemos la sugerencia a nuestros amables
lectores.

® Tdem. P4g. 228.
7% MUCI ABRAHAM (hijo), J. Aval de la Letra de Cambio, Talleres Graficos Escelicer, S.A., Madrid, Espana, 1963.
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En Venezuela el aval estd regulado por los articulos 438, 439 y 440 del Cédigo
de Comercio, similares a los articulos 30, 31 y 32 del Reglamento Uniforme sobre
Letras de Cambio y Pagarés, Ginebra, del 7 de junio de 1930.7!

Afirma el homenajeado que

‘el pago de la letra de cambio puede ser garantizado por medio de las formulas de
garantias previstas por el derecho comiin, es decir, a través de la constitucion de
garantias reales (prenda o hipoteca) o personales (fianza). La constitucién de estos
derechos accesorios plantea problemas cuya solucion ha sido abordada a través de la
invencion de la garantia cartular, la cual puede ser encubierta o directa (aval). La
garantia encubierta se concreta a través de la adopcion por el garante de una posicion
cambiaria natural (el giro, la aceptacion o el endoso de la letra)”

El Dr. Morles cita la definicién de aval que trae el Dr. Muci, quien la conceptua-
liza de la manera siguiente:

“...un negocio juridico tipicamente cambiario, formal, literal y expreso, en el cual
bien un tercero o bien un signatario de la letra de cambio, garantizan el pago de ésta,
en forma directa, materialmente auténoma y del mismo modo en que a ese pago estd

obligado el signarario del titulo por quien se haya prestado la garantia””?

Compartimos el criterio del maestro Morles en el sentido de que no resiste nin-
gun andlisis, el simil entre el aval y la aceptacién por intervencién,” por ser institu-
ciones completamente diversas.

72

73

74

Tomado de la version digital dlspomble en https / /www dipublico.org/11404/convenio-que-establece-una-ley-uniforme-
bi b 1930. Consulta efectuada el 21 de julio de 2021.

MORLES, A. Ob. Cit. pig. 1118.

MORLES, A. Ob. Cit. Pég. 1119; y, MUCI ABRAHAM, JOSE (Hijo), Aval de la Letra de Cambio, Talleres Graficos
Escelicer, S.A., Madrid, Espana, 1963, pdg. 42y 43.

De acuerdo a la Enciclopedia Juridica “La intervencién en la aceptacién de una letra de cambio es posible siempre
que concurran estas dos circunstancias: que la letra sea susceptible de aceptacion; y que el tenedor de la letra tenga
abierta la via de regreso antes del vencimiento de la letra. La aceptacion por intervencién deberd constar en el texto
de la letra o en cualquiera de sus duplicados, si los hay; pero no valdrd en las copias. Deber4, ademds, ir firmada por el
interviniente, que indicard por cuenta de quién ha intervenido. De no expresarse este punto, la letra se entenderd aceptada
por cuenta del librador. El aceptante por mtervenclon responde frente al tenedor de la letra y frente a los endosantes
posteriores a la persona por cuya cuenta interviene”. htt

ntervena%Ci%Bﬁn/aceptacl%c_’z%B_’zn—por—lntervencl%c_’z%Bﬁn htm. Consulta reallzada el 4 de agosto de 2021.

En el Cédigo de Comercio venezolano la aceptacién por intervencion estd regulada en los articulos 464 — 466.
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1
Naturaleza juridica del Aval

Estamos de acuerdo con el homenajeado que la tesis de la accesoriedad formal
explica satisfactoriamente la naturaleza del aval y que es compatible con la legisla-
cién patria fundamentada en el Reglamento Uniforme sobre Letras de Cambio y
Pagarés del 7 de junio de 1930.

Por lo que respecta a la accesoriedad formal de la naturaleza juridica del aval, el
Dr. Morles trae como referencia la autorizada opinién del Dr. Muci, quien expresa:

Esta satisfactoria construccion tedrica halld acogida en las dos codificaciones cambia-
rias internacionales mds importantes: en el Reglamento Uniforme de la Haya, 1912
y en la Ley Uniforme de Ginebra, 1930. En el uno y en la otra, se proclama: a) que
el avalista garantiza el pago de la letra de cambio; b) que el avalista se obliga en la
misma _forma que la persona por quien prestd su garantia; y, c) que su compromiso es
vilido aun en el supuesto de que la obligacion garantizada sea nula, excepto por un
vicio de forma.”

Concluye el homenajeado que en la doctrina nacional no puede discutirse si
el aval es 0 no una fianza, fundamentdndose para ello en la opinién del Dr. Muci,
quien se basa en lo siguiente: a) la condicién accesoria del aval; b) el cardcter de
garantia objetiva del aval; y, ¢) el codigo de comercio preserva el cardcter de garantia
del aval.

Aunque no se tiene certeza con respecto al origen del término aval, porque un
sector de la doctrina sefiala que proviene del francés, en especifico de la expresién “4
valoir™; otro sector de la doctrina considera que el vocablo tiene su raiz en el idio-
ma drabe, posiblemente por la influencia que tuvieron en Europa por varios siglos;
para otros, la expresién se deriva del italiano “z valere”, y se fundamentan en las
disposiciones existentes en la legislacién italiana. Independientemente, del origen de
dicha expresidn, lo cierto es que es una institucién cambiaria, cuya finalidad es la de
garantizar, por un tercero, total o parcialmente, la obligacién cartulada en un titulo
valor; conceptualizacién acogida universalmente, con vista a la unificacién de dicha
institucién, por lo que el Reglamento Uniforme de La Haya de 1912 sistematiz el
aval. Igualmente, en las Convenciones Uniformes de Ginebra de 7 de junio de 1930

7> MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1121-1122; y, MUCI ABRAHAM, J, Ob. Cit. Pdg. 64 y 65.
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sobre la letra de cambio y el pagaré a la orden, se regulé dicha figura, lo que también
fue objeto de reglamentacién en la Convencién de las Naciones Unidas sobre Letras
de Cambio Internacionales y sobre Pagarés Internacionales de diciembre de 1988
como un paso decisivo en la nueva era de la unificacién.

II

Diferencias entre Aval y Fianza

Para tratar este aspecto, el Dr. Morles, una vez mds, se apoya en la opinién del
Dr. José Muci Abraham, la cual resumimos:

a. Elaval es un acto juridico cambiario por el cual se garantiza el pago de una le-
tra de cambio; la fianza es un contrato por el cual se garantiza el cumplimiento
de cualquier obligacién civil o mercantil;

b. El avalista tiene una obligacién directa y autdnoma. En efecto, opinamos que
en el aval existen dos obligaciones auténomas, por lo que la doctrina consi-
dera que en el aval el avalista no asume la misma obligacién que al avalado,
sino la misma responsabilidad; mientras que el fiador se compromete con el
acreedor a cumplir una obligacién, para el caso que el deudor no la cumpla;

c. El aval se escribe sobre la letra de cambio o en hoja anexa; la fianza puede no
estar documentada,’® o puede constar en cualquier instrumento;

d. La fianza debe constituirse sobre obligacién vélida;”” el aval es vilido, aunque
la obligacién garantizada sea nula;

e. La fianza no se presume; el aval se presume cuando resulta de la sola firma del
avalista estampada al anverso de la letra;

f. La fianza es convencional, legal o judicial; el aval es cambiario;
g. La fianza puede ser civil o mercantil; el aval siempre es mercantil.
Aunque el profesor Morles se fundamenta, como se ha indicado supra, en la

opinién del doctor Muci, en general esas diferencias son las que considera la doctrina
de manera undnime, por lo que no existe discrepancia mayor sobre este aspecto.

76 Sobre este aspecto, expresamos nuestro desacuerdo, porque consideramos que la flanza debe otorgarse por escrito, por las

razones expuestas en el capitulo correspondiente a “Los formalismos para otorgar fianzas”.
77" Sobre este aspecto existe una excepcién a la que hicimos referencia en este trabajo, cual es que la obligacién afianzada sea
a una persona legalmente incapaz, si el fiador estd en conocimiento de la incapacidad.
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111
Formas del Aval

Las formas que se aplican para la validez del aval estdn contenidas en el articu-
lo 439 del Cédigo de Comercio y, en resumen, son las siguientes:

1. El aval se escribe sobre la letra de cambio o sobre hoja adicional anexa;”®

2. El aval se expresa por medio de las palabras “bueno por aval” o por cualquier
otra férmula equivalente;”

3. El aval debe estar firmado por el avalista;®
4. Se reputa aval la sola firma del avalista estampada en el anverso de la letra;®!

5. El aval debe indicar por cuenta de quien se hace. A falta de esta indicacién se
reputa a favor del librador.®?

Por nuestra parte, estimamos que ademds de las exigencias establecidas en la
ley, alas que se ha hecho referencia, implicitamente, deben considerarse las siguientes:

a. A falta de mencién de cantidad, se entiende que el aval garantiza todo el im-
porte de la letra.

b. La accién contra el avalista estard sujeta a los mismos términos y condiciones
a que esté sujeta la accién contra el avalado.

Iv
Por cuenta de quién se avala?
Sobre este aspecto existe una diferencia de criterio entre el Dr. Morles y la

opinién del Dr. Muci. Con respecto a este punto, el profesor Morles afirma que el
aval puede ser prestado por cuenta:

a. Del aceptante;
b. Del librador;

c. Del endosante;

7 MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1124.
7 MORLES, A. Ob. Cit. P4g. 1125.
% MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1126.
¥ MORLES, A. Ob. Cit. Pég. 1127.
 MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1128.
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d. Del cedente de la letra de cambio;

e. De otro avalista®

Comulgamos con lo expresado por el doctor Alfredo Morles, con la salvedad
de que si no existe la indicacién de por quien se hace el aval, debe reputarse que fue
hecho a favor del librador, de acuerdo con la previsién legal.

\Y%
sQuién puede avalar?

Si bien el Dr. Morles sostiene que la mayoria de la doctrina nacional acepta
que el aval pueda ser prestado hasta por el propio aceptante cuando éste la haya
aceptado parcialmente, y para sustentar su criterio cita la opinién de Hugo Mdrmol,
quien afirma: “E/ aval del librador por el aceptante no solo aumenta su responsabilidad,
sino que es una rara manera por medio de la cual se exime al portador de levantar un

protesto por falta de pago, con efecto solo frente quien avala”**

Es de acotar que es rara en la préctica dicha situacién, ya que usualmente se
prefiere incorporar a otra persona que pueda responder, en caso de incumplimiento
del aceptante.

Por otra parte, aunque no existe mayores exigencias legales para que una per-
sona pueda ser avalista, consideramos que deben cumplirse algunas condiciones pre-
vias al otorgamiento del aval, que son consensuadas entre el avalado y el beneficiario
del titulo valor, a saber:

1. Tener capacidad para obligarse, es decir, ser mayor de edad, no tener la condi-
cién de entredicho o inhabilitado.®

2. Debe ser una persona solvente econémicamente, lo que constatard el benefi-
ciario de la letra, salvo que sea una persona de notoria capacidad econémica.
Obviamente, que esto se debe a la circunstancia de que, si el deudor no cum-
ple con sus compromisos, al avalista se le exigird el pago, por lo que es del
interés del beneficiario de la letra que el avalista sea una persona con suficiente
patrimonio para responder de la responsabilidad asumida. Esto implica, lo
siguiente:

% MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1129.
% MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1130.

% Sobre este aspecto debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el encabezamiento del articulo 1144 del Cédigo Civil, que
dispone: “Son incapaces para contratar en los casos expresados por la Ley: los menores, los entredichos, los inhabilitados
Y
y cualquiera otra persona a quien la Ley le niegue la facultad de celebrar determinados contratos”.
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2.a) Que el avalista tenga ingresos constantes, de acuerdo con el desempefo
que realice.

2.b) Que las propiedades o bienes que posea no estén gravadas.

Obviamente, que ello garantizaria la seriedad del aval en proteccién al bene-
ficiario de la letra.

VI
Oportunidad para prestar el aval

Nos adherimos a la opinién del homenajeado, quien afirma que en la mayoria
de los casos el aval se otorga simultdneamente o con posterioridad a la obligacién
avalada, luego de cumplidos los requisitos contenidos en el articulo 410 del Cédigo
de Comercio.

Compartimos el criterio sustentado por el profesor Morles, en el sentido de
que el aval se presta en favor de un obligado cambiario: “...el aval anticipado por el
librador serfa equivalente a la “inadmisible hipétesis de un aval prestado con ante-
rioridad a la existencia misma del titulo y la atenuacién del rigor de los principios
no puede llegar tan lejos™®

Sobre este punto el Dr. Morles difiere de la opinién del Dr. Muci, para quien
es nulo este tipo de aval en todos los casos, basindose, en criterio del homenajea-
do, quien sostiene que “en un razonamiento excesivamente formal, el cual altera la
nocién aceptada generalmente en materia cambiaria, conforme a la cual las obliga-
ciones pueden asumirse independientemente de su tedrica cronologia natural, con
tal que la letra esté completa en el momento de la exigencia de la prestacién que

sostiene”.¥”

Ratifica el Dr. Morles su criterio dispar al del Dr. Muci, quien sostiene que
“el aval prestado por el librador con anticipacién a la firma de éste carece de efecto,
porque la letra no existiria”.

Consideramos que, en la préctica, tal y como afirma el profesor Motles, la
letra de cambio se forma de manera coetdnea, por lo que usualmente el aval se presta
en la misma oportunidad de librar la letra de cambio. Sin embargo, podria ocurrir

% MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1131.
8 MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1132.
¥ MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1132.
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que existiera una letra de cambio librada sin garantia, y el beneficiario se entere que
el aceptante ha sufrido un descalabro econémico que le podria impedir cumplir
con sus compromisos, por lo que pudiera exigirle que presentara un avalista para
garantizarse el cobro oportuno de la letra, que es la hipétesis que el aval se preste con
posterioridad a la obligacién cartulada en la cambial.

VII

Aval posterior al vencimiento

Sobre este aspecto, el Dr. Morles se consustancia con la doctrina francesa, la
que niega la posibilidad del aval posterior al vencimiento de la letra de cambio. En
ese sentido explica las razones en la que sustenta su criterio, que son las siguientes:

a) el vencimiento de la letra de cambio extingue el titulo por falta de pago;

b) que el vencimiento pone término al ciclo circulatorio del documento;

El homenajeado cita la opinién del Dr. Muci, quien niega la validez del aval
posterior al vencimiento por lo siguiente:

a. El avalista se obliga al pago en la misma forma que se obliga el avalado;

b. El avalista no puede prestar su garantia después del vencimiento porque o la
letra ya ha sido pagada, y si no lo ha sido, no puede garantizar al vencimiento;

c. Aceptar que la obligacién cartular originaria emanada del librador pueda ser
modificada.®

Consideramos que ambas posiciones se complementan, y la conclusién de
ambos autores es la misma, en el aspecto de que no seria de la esencia del aval que
se prestara una vez vencida la letra de cambio, cuya funcién es garantizar el cum-
plimiento oportuno de la obligacién asumida por el aceptante; y una vez vencida la
cambial no estarfa garantizando nada porque la obligacién cartulada no se cumplié.
En el caso de que efectivamente el deudor haya honrado oportunamente su compro-
miso, menos sentido tendria que se avalara su cumplimiento.

Por ello, compartimos las opiniones de los citados autores.

¥ MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1133.
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VIII
Aval condicionado
Sobre este aspecto, el Dr. Morles siguiendo al Dr. Muci, expresa: ‘podemos

encontrar amplia referencia a las razones que se invocan contra la admision del aval
condicionado’, entre ellas:

‘a) cualquier limitacion que el avalista imponga no se concilia con la naturaleza
propia de las obligaciones cambiarias;

b) las disposiciones legales reflejan la voluntad de evitar someter las obligaciones
cambiarias a limitaciones;

¢) el librador no puede sujetar a circunstancia alguna la orden de pago.”™

El mismo autor (el homenajeado), cita a Mdrmol, quien se separa de la ten-
dencia predominante, y expresa: ‘ndtese que la condicion suspensiva en la Teoria Ge-

neral de las Obligaciones simplemente difiere el nacimiento de la obligacién hasta que la

condicion se cumpla””!

Si bien compartimos lo que expresan los citados autores, reiteramos lo sefa-
lado supra, en el contexto que el avalista puede limitar la suma que garantiza que, si
bien no es una condicién para el cumplimiento de su compromiso, es una limitacién
de su responsabilidad.

IX
Efectos del aval

El Dr. Morles transcribe el articulo 440 del Cédigo de Comercio y sostiene que los
efectos del aval deben verse desde el punto de vista de las obligaciones del avalista; y de los
derechos del avalista. En su opinidn, las primeras son:

“a) La autonomia;
b) la accesoriedad;
¢) la solidaridad;

d) la abstraccién; vy,

e) el pago del avalado extingue la deuda del avalista.”™

% MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1135-1136.
7' MORLES, A. Ob. Cit. P4g. 1137.
2 MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1141-1142.
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Por lo que respecta a los derechos del avalista, el Dr. Morles senala:

“a) la posesion del titulo lo habilita para proceder contra el garantizado;

b) estd amparado por la inmunidad que tienen todos los portadores cambia-
rios;

c) el avalista no se subroga al pagar en los derechos del portador si no contra

el avalado;

d) si el avalado es el aceptante, el avalista s6lo tendrd accién de reembolso™?

La mayoria de las legislaciones latinoamericanas se basan en la Ley Uniforme
sobre Letras de Cambio y Pagarés (Ginebra 1930), para regular la normativa relacio-
nada con la Fianza y el Aval. A continuacién, encontrarin cuadro comparativo de
las disposiciones legales vigentes en Colombia, Costa Rica, Espana, Panamd, Pert y
Venezuela.”

Esperamos que esta informacién sea de utilidad para el lector.

ARTICULOS QUE REGULAN
AVAL

LEY UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAM- | 30, 31y 32
BIO Y PAGARES. GINEBRA, 1930.

COLOMBIA 633, 634, 635, 636, 637 y 638 del Cédigo de
Comercio

COSTA RICA 755,756y 757 del Cédigo de Comercio

ESPANA Aval de la letra de cambio: 35, 36 y 37; Aval del

cheque: 131, 132y 133 de la Ley 19/1985, de
16 de julio, Cambiaria y del Cheque.”

PANAMA 867, 868 y 869 del Cédigo de Comercio

PERU 57, 58, 59 y 60 de la Ley Peruana de Titulos
Valores

VENEZUELA 438, 439 y 440 del Cédigo de Comercio

% MORLES, A. Ob. Cit. Pdg. 1142-1143.

% Pudimos elaborar este cuadro gracias a la colaboracién de: Colombia: Dr. José Manuel Guanipa, profesor de la
Universidad de la Sdbana, Bogotd. Costa Rica: Lic. Botho Steinvorth, director general de Latin Alliance. Espafa: Dr. José
Hurtado Cobles, Firma Legal, Barcelona. Panamé: Lic. Roberto De Araujo, Galindo, Arias & Lépez (GALA). Perti: Dra.
Very Esquivel, Ex Salaverria Ramos Romero & Asociados. Actualmente asociada en Estudio Mufiiz. A todos nuestros
agradecimientos.

% Versién digital disponible en https://www.supercontable.com/informacion/ley_gestion/Indice._Ley_19-1985-_de_16_
de_Julio-_Cambiaria_y_del_Cheque.html
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ARTICULOS QUE REGULAN
FIANZA MERCANTIL
LEY UNIFORME SOBRE LETRAS DE No lo contempla
CAMBIO Y PAGARES. GINEBRA, 1930.
COLOMBIA 2361 al 2408 del Cédigo Civil
COSTA RICA 509 al 520 del Cédigo de Comercio
ESPANA 439 al 442 del Cédigo de Comercio
PANAMA 807 al 813 del Cédigo de Comercio
PERU 61y 62 de la Ley Peruana de Titulos Valores;
y, 1868 al 1889 del Cédigo Civil.
VENEZUELA 544, 545, 546 y 547 del Cédigo de Comer-
cio
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