ISSN:0041-9060

LA ACCESORIEDAD DE LA FIANZA

THE GUARANTEE’S DEPENDENCE
OF THE UNDERLYING CREDIT*

Pablo Gomez-Blanes**

*  El presente articulo es un producto del grupo de investigacion “Catedra Garrigues de Derecho Global”.

** Doctor. Profesor de Derecho de la Universidad de Navarra. Investigador de la Catedra Garrigues de
Derecho Global. Este articulo extracta su mas amplio trabajo E/ principio de accesoriedad de la fianza
(Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008). Aunque centrado mas especificamente en el derecho espanol,
para este trabajo, el autor ha procurado recoger referencias de derecho chileno y colombiano, que ayuden
a la reflexion. También acude a otros sistemas extranjeros como elemento de contraste e integracion.
Correo electronico: pgomezblanes@unav.es

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 118: 15-59, enero-junio de 2009.



16 PABLO GOMEZ-BLANES

RESUMEN

Las profundas transformaciones que experimenta la garantia personal del crédito
parecen cuestionar el caracter accesorio de la fianza; aspecto este que en la tradicion
juridica occidental siempre se ha considerado su fundamento Gltimo. La merita-
da crisis del principio de accesoriedad de la fianza nos brinda una oportunidad
unica para aclarar el papel que ésta juega en la actualidad, su eficacia, asi como
sus limites y excepciones. Este articulo propone una construccion unitaria de la
garantia personal del crédito sobre la base del principio de accesoriedad. Solo la
comprension cabal del modus operandi de la accesoriedad en la fianza permite
replantear correctamente, desde una perspectiva enteramente nueva y original,
otras instituciones centrales del derecho de obligaciones como son la solidaridad,
la novacion y los efectos del pago de tercero.

Palabras clave autor: fianza, accesoriedad, garantia independiente o autéonoma,
fianza a primer requerimiento, clausula solve et repete, causalidad, asbstraccion,
solidaridad.

Palabras clave descriptor: fianzas, seguridad, obligaciones.

ABSTRACT

The deep transformations experienced by personal credit guarantees seem to call
into question its link to the main contract which, in the Western legal tradition has
always been considered its ultimate foundation. The aforementioned crisis of the
link between the guarantee and the main contract gives us a great opportunity to
shed light on its present role, its efficacy, as well as its limits and exceptions. This
paper puts forward a unitarian understanding of personal credit gurarantees, on the
basis of the principle that guarantees are linked to the main contract. Only a correct
understanding of the way the link between guarantee and the main contract works
enables us to redefine correctly, from a completely new and original perspective,
other key concepts of contract law, such as joint liability, novation and payment
by a third party.

Key words author: Guarantee, Demand Guarantee, Solve et Repete, Causality,
Joint Liability.

Key words plus: Finance, Security, Obligations.
Sumario: Introduccion, Claves de interpretacion de la accesoriedad de la fianza,

Accesoriedad en la fase de perfeccion de la fianza, Accesoriedad en la fase de
seguridad de la fianza, Accesoriedad y autonomia de la fianza.
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INTRODUCCION

En la tradicion juridica europea, el principio de accesoriedad ha sido siempre el
rasgo esencial y emblematico de la fianza. Como quiera que el fiador responde
del crédito que el acreedor tiene frente a un tercero, el contenido de su obligacion
viene determinado por el débito garantizado. El fiador, en cuanto fiador, respon-
de exclusivamente al cumplimiento de una obligacion ajena; de manera que sélo
queda obligado si existe realmente el crédito garantizado, en la medida del crédito
asegurado y, ademas, sigue todas las vicisitudes del crédito en tanto no se haya
estipulado otra cosa.! Sin embargo, en la actualidad, la entrada en crisis de este
principio de accesoriedad de la fianza se ha convertido en un tema recurrente. Las
profundas transformaciones que experimenta la garantia personal del crédito en
el moderno trafico juridico parecen cuestionar el caracter accesorio de la fianza:
de un lado, las nuevas garantias directamente exigibles, sin necesidad de discutir
la relacion garantizada, plantean la posibilidad de una garantia “independiente”
o0 “autonoma’; de otro, en el propio modelo tipico de la fianza, la regla de la acce-
soriedad parece quebrar en diversos supuestos, como es el caso de la constituida
en garantia del incapaz, en garantia de obligaciones infungibles o en garantia de
obligaciones futuras y de tracto. La doctrina se replantea asi el caracter esencial,
de ius cogens, del principio de accesoriedad, que para muchos pasaria a ser una
regla dispositiva, derogable por voluntad de las partes.?

A mi entender, sin embargo, lejos de impugnar su validez general, estas quie-
bras y excepciones permiten esclarecer el verdadero alcance del principio. Mu-
chas cuestiones relativas a la fianza se resuelven con una lacénica y, en muchas

1 Eltérmino “accessio” aparece en el Digesto casi un centenar de veces y se utiliza en contextos muy dispa-
res. Asi, aparece para hablar del peculio (Javoleno, D. 40.7.28.1), para referirse a la accessio possessionis
(Ulpiano, D. 44.3.8), y, para tratar de las garantias (Paulo, D. 45.1.91.4; Ulpiano, D. 46.1.3; Ulpiano, D.
46.3.43). Sobre la fianza en el derecho romano, vid. Ot10o GEIB, Zur Dogmatik des rémischen Biirgschafts-
rechts (Laupp, Tubinga, 1894); ERNST LEVY, Sponsio, fideipromissio, fideiussio (F. Vahlen, Berlin, 1907);
y, PaoLo FrREzzA, Le garanzie delle obligazioni. Corso di diritto romano 1. Le garanzie personali (Cedam,
Padua, 1962). Para un reconocimiento expreso del caracter accesorio de los contratos dirigidos a asegurar
el cumplimiento de una obligacion, vid. el articulo 1442 del Codigo Civil chileno (Codigo Civil de 1855)
y el articulo 1499 CC colombiano (Cédigo Civil de 1887). Vid. también los articulos 2335 CC chileno y
2361 CC colombiano, en los que expresamente se habla de la fianza como una obligacion accesoria.

2 Seniega incluso el caracter accesorio de la primitiva forma romana de garantia personal, la sponsio; y, en
general, se rechaza la aplicabilidad al derecho romano de la moderna construccion del principio de accesorie-
dad. Vid. en este sentido Siro soLAzzI, ‘né accessiones né adpromissiones’, Bullettino dell’Istituto di Diritto
Romano ‘Vittorio Scialoja’ p. 38 (Giuffre, Milan, 1930) pp. 1-28; WERNER FLUME, Studien zur Akzessorietqt
der romischen Biirgschafts-Stipulationen (Béhau, Weimar, 1932) en especial pp. 7-9, 62 y 147; y, FRANCES-
€0 DE MARTINO, L'autonomia classica della sponsio (Jovene, Napoles, 1937) p. 17. Vid. también ARMANDO
TorrENT Ruiz, ‘Accesoriedad de las garantias personales y beneficium excussionis’, Estudios juridicos in
memoriam del profesor Afredo Calogne. 2 (Caja Duero, Salamanca, 2002) pp. 1033-1048, en especial p.
1035, para quien el concepto de sponsio-solidaridad quedo sustituido por la fideiussio-accesoriedad (p. 1042).
Seglin ANTONIO GUARINO, Diritto privato romano (Editore Jovene Napoli, 12* edicion, Napoles, 2001) p. 845,
la accesoriedad de la estipulacion de garantia no hacia decaer su autonomia.
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18 PABLO GOMEZ-BLANES

ocasiones, abusiva remision al principio de accesoriedad. La meritada crisis de la
accesoriedad de la fianza nos brinda una oportunidad nica para aclarar el papel
que ésta juega en la actualidad, su eficacia, asi como sus limites y excepciones.
El alcance o extension natural del principio de accesoriedad y su posibilidad de
exclusion son, pues, las dos cuestiones fundamentales objeto de estudio: ;En qué
manera la obligacion garantizada influye y determina la obligacién asumida por
el fiador? ;Es posible la exclusion convencional del principio de accesoriedad?
Para aproximarse a la accesoriedad de la fianza es preciso partir de una premisa
que estimo fundamental: los principios juridicos no crean propiamente el derecho,
sino que lo iluminan. Asimismo, el derecho no deriva de las reglas juridicas, sino
que éstas se extraen del derecho. Idea basica, ya sefialada por PauLo, quien, a su
vez, se remite a SABINO, y que ha sido recogida en el Corpus luris encabezando el
ultimo titulo del Digesto: non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula
fiat (Pauro, D. 50.17. 1). Como cualquier otro principio, el de accesoriedad, y sus
reglas derivadas (accesorium cedit soli; quae accessionum locum optinent, exs-
tinguuntur, cum principales res peremptae fuerint; accessorium sequitur naturam
principalis), no son tanto expresion necesaria de una realidad subyacente, como
expresion de una ratio en la elaboracion del derecho; de ahi que su existencia y su
misma razon de ser dependan tnica y exclusivamente de su utilidad explicativa
como doctrina compendiosa de casos basados en una misma razon juridica. Por
lo demas, el derecho no puede permanecer ajeno al cambio econdémico y social,
sino que debe adaptarse y adecuarse a la realidad. Esto exige una revision continua
de sus postulados.

En primer lugar, ofrezco las claves interpretativas que sirven de punto de re-
ferencia para entender el modus operandi de la accesoriedad en la fianza, lo que
conlleva la necesidad de contrastar esta regla con otras que informan igualmente
el instituto. Asi considero la conexion que la idea de accesoriedad guarda con la
necesaria remision de la fianza a la relacion de valuta y con su eventual referen-
cia a la de cobertura. Este analisis nos lleva a plantearnos la causa del negocio
como nexo de dependencia y la posibilidad de su abstraccion. Después, dadas sus
similitudes estructurales y funcionales, analizo la posibilidad de cohonestar en
la fianza la solidaridad pasiva, la accesoriedad y la subsidiariedad. Por tltimo,
correlaciono la accesoriedad de la fianza con su funciéon de garantia y con el
principio de autonomia privada.

Seguidamente considero el despliegue de la accesoriedad en toda su virtualidad
operativa, tanto en la fase de perfeccion y constitucion de la garantia, como en
su consumacion y durante toda la vida de la fianza. Aqui abandono las premisas
o puntos de partida para centrarme en los problemas concretos y en la resolucion
de particulares conflictos, desde la conviccion de que el derecho no conforma un
arquetipo perfecto, de que no existe una geometria euclidiana de las obligaciones,
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LA ACCESORIEDAD DE LA FIANZA 19

y de que no es factible prescindir del caso ni del componente historico de las ca-
tegorias juridicas. El caracter accesorio se refleja con claridad en el momento de
perfeccion de la fianza, pues ésta presupone la validez y exigibilidad del crédito
asegurado, y su contenido depende de ¢l; de este modo, me refiero a las repercusio-
nes que sobre la fianza ejerce la ineficacia del negocio principal (accesoriedad en
el nacimiento), la remision al crédito garantizado (accesoriedad en el contenido) y
la inexigibilidad de la prestacion principal (accesoriedad en el ejercicio). Después
me centro en la fase de seguridad o consumacion de la garantia y en las diversas
vicisitudes que puede sufrir la relacion asegurada: la extincion o reduccion del
crédito principal (accesoriedad en la extincion); la novacion y acumulacion de
obligaciones (accesoriedad en la modificacion); y el cambio de sujetos (accesorie-
dad en la titularidad).

La accesoriedad de la fianza también se dejara sentir en la nueva modalidad
de garantia “independiente” o “a primer requerimiento”. En el Gltimo apartado
del trabajo advierto sobre la existencia de ciertas manifestaciones del caracter
accesorio en la fianza a primer requerimiento. A mi entender, la posibilidad de
condicionar la garantia, la exceptio doli y la condictio de regreso son expresion
de ese minimo de accesoriedad que existe en la fianza a primer requerimiento.

En definitiva, a mi parecer, el principio de accesoriedad de la fianza sigue siendo
un principio juridico so6lido, reclamado por la misma naturaleza de las cosas y
apto para informar el derecho actual. Al conciliarse con otras reglas juridicas, la
accesoriedad suele padecer frecuentes quiebras, que paradodjicamente no hacen
sino confirmarla. Propongo, pues, una construccion unitaria de la garantia personal
del crédito sobre la base del principio de accesoriedad. Es mas, pienso que solo
la comprension cabal del modus operandi de la accesoriedad en la fianza permite
replantear correctamente otras instituciones centrales del derecho de obligaciones
como son la solidaridad, la novacion convencional y los efectos del pago de tercero.

CLAVES DE INTERPRETACION DE LA ACCESORIEDAD
DE LA FIANZA

Como es sabido, el principio de accesoriedad no es exclusivo de la fianza. En sentido
amplio, una obligacion es accesoria cuando se dirige a garantizar el cumplimiento
de otra o a completar sus efectos. Por este motivo el régimen juridico de cada
prestacion accesoria es diverso, dentro de un comun denominador. Una obligacion
accesoria presupone otra principal de la cual depende y a cuyo servicio se pone,
pero reviste una multiplicidad de formas y variedades. Puede ser consecuencia
natural de aquella o, por el contrario, resultar de una convencion particular; pue-
de sustituir o acumularse a la principal; puede encontrarse con ésta en relacion
de coordinacion o de subordinacion; puede ser debida por el mismo deudor de
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20 PABLO GOMEZ-BLANES

la principal o por otro distinto. Una obligacion es accesoria cuando sustituye o
se afiade a otra, y a mi entender, nada impide que la relacion de accesoriedad
sea mutua: dos obligaciones principales y accesorias entre si. Como veremos, la
relacion “principalidad-accesoriedad de prestaciones” no interfiere en la relacion
“principalidad-subsidiariedad de obligados™.?

De hecho, en la fianza, la accesoriedad opera de un manera enteramente peculiar
porque tiene lugar entre dos sujetos que concurren solidariamente en satisfaccion
de un mismo interés, si bien un deudor (el fiador) es subsidiario con respecto del
otro (el principal obligado), cuyo crédito asegura en la forma y medida conveni-
das. A mi juicio, el modo particular de operar la accesoriedad en la fianza viene
determinado por el juego combinado de los principios que configuran la fianza:
de un lado, causalidad y abstraccion; de otro, solidaridad y subsidiariedad; y por
ultimo, seguridad y autonomia privada. Veamoslo con detenimiento.

Accesoriedad, causalidad y abstraccion

A laaccesoriedad de la fianza se puede llegar por el concepto de causa como nexo
de dependencia; y a la fianza “a primer requerimiento” a través del fendmeno ju-
ridico de la abstraccion. La distincion entre el modelo clasico de fianza y la nueva
modalidad de garantia personal del crédito puede explicarse sin ninguna dificultad
a partir de la causa de un negocio accesorio y de la posibilidad de su abstraccion.
La fianza a primer requerimiento es una promesa abstracta de deuda. Aligual que
sucede con las obligaciones cambiarias, su abstraccion es de la relacion de valor
o de valuta; como sucede en las obligaciones reciprocas, precisa para abstraerse
de una clausula de pago a primer requerimiento o solve et repete.

Al referirse a la causa del negocio de fianza, es preciso separar conveniente-
mente la causa como funcion juridica, de la causa como nexo de dependencia.?
Conforme al primer sentido, el negocio de fianza cumple una funcion de refuer-
zo del crédito mediante la incorporacion de un nuevo patrimonio responsable.
Conforme al segundo, quien asume una garantia lo hace en atencion al crédito
asegurado o por asegurar (relacion de valuta) y, normalmente, en virtud de una

3 Sobre el caracter ambivalente del término “causa juridica”, cfr. ALEJANDRO GUZMAN BRITO, Acto, negocio,
contrato y causa en la tradicion del Derecho Europeo e Iberoamericano (Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2005), en especial pp. 197-406. Sobre la causa como funcion juridica y la causa como nexo de
dependencia, Cfr. FEDERICO DE CaSTRO Y BrRAVO, El negocio juridico (Civitas, Madrid, 1997) p. 166 y Luis
DiEz-Picazo, Fundamentos de derecho civil patrimonial. I. Introduccion. Teoria del contrato (Civitas,
Madrid, 2007) pp. 269-271.

4 Sobre las obligaciones que asumen el ordenante y el fiador garante, de conformidad con la naturaleza de
este contrato, asi como las consecuencias de su cumplimiento, cfr. JUAN SANCHEZ-CALERO GUILARTE, E/
contrato auténomo de garantia. Las garantias a primera demanda (Centro de Documentacion Bancaria
y Bursatil, Madrid, 1995) pp. 161-222. Sobre la eventual remuneracion al fiador por parte del deudor, Cfr.
articulo 2341 del CC chileno (= CC colombiano, art. 2367).
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relacion preexistente con el deudor (relacion de cobertura), de manera que el de
fianza se configura como un negocio obligacional de caracter accesorio y, por lo
regular, también de ejecucion. De la relacion de valuta, que puede ser de cualquier
naturaleza (compraventa, suministro, préstamo), nace el crédito que se pretende
garantizar (pago del precio, devolucion del préstamo). Con frecuencia incluye una
clausula por la cual el deudor se compromete a obtener de un tercero la emision
de la garantia (obligacion de prestar fiador), aunque esto no es estrictamente
necesario (no lo sera, si la emision de la garantia es anterior a la relacion asegu-
rada, lo que suele acontecer cuando la fianza se exige como condicion previa a la
efectiva concesion del crédito o a su negociacion); esta obligacion de dar fiador
se configura como una promesa de hecho ajeno, cuyo contenido no es otro que
el que un tercero garantice su obligacion. La relacion de cobertura no es esencial
para la existencia de la fianza, aunque lo habitual es que ésta dependa de aquella.
Se trata normalmente de un contrato de mandato o comision indirecta, en virtud
de la cual el deudor (ordenante) solicita a un tercero (mandatario) que, siguiendo
sus instrucciones, emita una fianza en favor del acreedor (beneficiario); por su
parte, el deudor-ordenante se compromete al pago de una comision o prima y, en
su caso, al reembolso.’

De acuerdo con la segunda acepcion de causa, como nexo de dependencia, el
crédito asegurado (y por tanto, el negocio principal) es causa del negocio de fianza.
Del mismo modo, el negocio de cobertura es causa del de fianza; ahora bien, en este
ultimo caso, el negocio fideiusorio opera con total abstraccion de la causa, lo que
se justifica en el principio de relatividad negocial (art. 1257 CC espaiiol = Codigo
Civil de 1889) y en general, en el de seguridad del trafico juridico. Con respecto
de la relacion de valuta o subyacente, la fianza es una obligacion accesoria; con
respecto de la relacion de cobertura, el de fianza es un negocio ejecutivo.® Una
promesa de deuda puede abstraerse de un negocio subyacente (obligacion cambia-
ria) o de otra promesa con la que se encuentre enlazada (obligaciones reciprocas o
sinalagmaticas). De modo similar, la fianza con cldusula de pago a primer reque-
rimiento es una garantia abstraida de la relacion asegurada (la relacion de valuta).

5 Para FEperico DE CAsTRO Y Bravo, El negocio juridico (Civitas, Madrid, 1997) p. 114, el crédito es causa
de la fianza. Por el contrario, ALvaro D’oRs, ‘Sobre la causa de los actos juridicos’, Anuario de Derecho
Civil (Ministerio de Justicia— Boe Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1956) pp. 578-586, parece referirse
alarelacion de cobertura. Ambos tienen razon, tanto el crédito garantizado como el mandato del deudor
son causa de la declaracion del fiador. Pero, obviamente, lo son en sentido distinto. Del mismo modo,
también es exacto decir que el negocio de fianza es causa de la obligacion del fiador. Como sefnala ALE-
JANDRO GUZMAN BRiTO, Derecho privado romano. I. (Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1996)
pp. 722-723, los juristas romanos emplearon la palabra “causa” (referida a los negocios, mas que a las
obligaciones, pero siempre en su acepcion de causa eficiente) para indicar la relacion entre dos negocios.

6  Respecto del crédito cambiario, cfr. CANDIDO PAz-ARES, La naturaleza juridica de la letra de cambio
(Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Centro de Estudios, Madrid, 2005)
pp. 11-12, con su distincion entre negocios primarios y secundarios. Vid. también JoaQuiN GARRIGUES,
Curso de derecho mercantil. I. Edicion revisada con la colaboracion de Alberto Bercovitz (Imp. Aguirre,
Madrid, 1976) pp. 786-788.
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RN

La clausula “solve et repete”, “a primer requerimiento” o “sin excepciones”,
convierte la fianza en una garantia abstracta. En realidad, esta abstraccion supone
extender el principio de relatividad negocial a la relacion de valuta. Este principio
solo opera ex lege respecto de la relacion de cobertura; pero las partes pueden
extender su aplicacion a la de valuta. Es lo que sucede con la garantia a primer
requerimiento. Como es natural, la garantia abstracta o a primer requerimiento
tiene una causa funcional (reforzar la posicion del acreedor) y una causa de atribu-
cion patrimonial (el negocio juridico que lo origina). En cuanto negocio accesorio
también tiene su causa en el negocio juridico al que se refiere y del que depende,
si bien es cierto que esta vinculacidén entre negocios se abstrae; abstraccion que
se justifica por el hecho de que el fiador es un tercero respecto de la relacion
garantizada. Asi pues, la clausula solve et repete no sirve solo para abstraer rela-
ciones interdependientes en un negocio bilateral o sinalagmatico; también es util
para abstraer una promesa de deuda (fianza) de la relacion subyacente (crédito
garantizado).

Al igual que sucede con las obligaciones cambiarias y con las reciprocas, la
fianza a primer requerimiento es una promesa abstracta de deuda. Como en las
obligaciones cambiarias, su abstraccion es de la relacion de valor o de valuta.
Sin embargo, no se incorpora a un titulo valor: ni se da el efecto suspensivo, ni la
posibilidad de circular de forma cambiaria, ni la proteccion por apariencia juridica
con la suscripcion de la letra. Ademas, a diferencia de lo que acontece con el cré-
dito cambiario, el acreedor garantizado a primer requerimiento no dispone de un
cauce especial que le permita conseguir de una manera rapida una resolucion de
despacho de la ejecucion. En efecto, el crédito cambiario se ventila en el Derecho
espafiol por un proceso especial (el juicio cambiario; arts. 819-827 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafol); por el contrario, la fianza abstracta se tramita por
el correspondiente proceso declarativo.

Como sucede con las obligaciones reciprocas, precisa para abstraerse de una
clausula de pago “a primer requerimiento”, o clausula solve et repete. Pero, sin
duda, esta clausula tiene un alcance distinto segun se trate de un negocio accesorio,
o bien de un negocio bilateral o sinalagmatico. La fianza a primer requerimiento
es una garantia con pacto de exclusion de excepciones ex valuta: la promesa del

7  Cfr. eneste sentido ARTURO DALMARTELLO, ‘Solve et repete (Patto o clausola del)’, Novissimo Digesto Italiano
17 (Unione Tipografico-Editrice Torinese, Turin, 1970) pp. 847-861, en especial pp. 848-849; y, Cass. (=
Corte di Cassazione) 03.12.1981. Sobre la interpretacion del articulo 1462 Codice (= Codigo Civil italiano de
1942), vid. Sobre la cuestion, Cfr. Lina BigLiazzi Geri, ‘Artt. 1460-1462°, Commentario del Codice Civile. A
cura de Antonio Scialoja e Giuseppe Branca (Zanichelli, Bolonia-Roma, 1988); CATERINA MIRAGLIA, ‘Solve
etrepete’, Enciclopedia del Diritto 42 (Giuffre, Milan, 1990) pp. 1255-1270; c. LuccHi, ‘Solve et repete (patto
o clausola del)’, Digesto delle Discipline Privatistiche. Sezione Civile 18 (Utet Giuridica, Turin, 1998) pp.
586-598; y, Eva LECCESE, La clausola solve et repete (Giuffre, Milan, 1998). Para un supuesto legal del prin-
cipio solve et repete en contratos sinalagmaticos, vid. el articulo 1528.2 Codice (compraventa con clausula
de pago contra entrega de los documentos representativos de las mercaderias).
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fiador, al igual que sucede con las obligaciones cambiarias, se abstrae de la pro-
mesa que refuerza y de la que es accesoria (la promesa del deudor garantizado).
Por el contrario, la obligacion de pago del precio a primer requerimiento supone
un pacto por el cual se excluyen excepciones derivadas de la prestacion debida por
la otra parte negocial: la promesa de pago del comprador se abstrae de la promesa
de entrega de la cosa. Esta ultima modalidad de abstraccion es de efectos mas
restringidos, pues las partes de una y otra relacion coinciden.®

La relacion de cobertura ya no es contemplada en términos tan amplios que
incluso podia no existir, sino que se trata de una relacion de mandato, donde el
deudor principal ordena a un tercero que garantice su deuda a primer requerimiento
a cambio de una comision y de reembolsar al fiador también a primera solicitud.
La exigencia de una clausula “a primer requerimiento” puede provenir del acree-
dor (siempre interesado) o del propio fiador (eventual interesado). Este interés del
acreedor por conseguir mayor rigor y seguridad en el cobro de la garantia es un
interés legitimo y digno de proteccion. Pero el fiador, normalmente profesional y
ajeno al contrato cuyo cumplimiento garantiza, también puede tener un claro inte-
rés en que la fianza se desvincule al maximo de la relacion asegurada. En efecto,
la posibilidad de utilizar excepciones derivadas de la relacion garantizada es una
facultad del fiador, pero también una carga, pues lleva consigo el riesgo de que el
deudor haga valer contra ¢l excepciones que no opuso al acreedor. Este interés del
garante en no entrar en discusiones ajenas ha de reputarse digno de proteccion,
pues parece legitimo que procure evitar toda discusion derivada de una relacion
de la que no es parte. Por lo regular, el gran perjudicado en una garantia a primer
requerimiento es el ordenante (generalmente, el propio deudor), quien debera pagar
el regreso a primer requerimiento del fiador (segtin las exigencias acordadas en el
contrato de mandato o comision). Ahora bien, esto no significa que el ordenante
carezca de interés en que la fianza se pacte a primer requerimiento; de hecho, la
solicitara para facilitar la negociacion del crédito, para mejorar sus condiciones,
o a fin de evitar un depdsito caucional.

En cualquier caso, para que el ordenante quede obligado a reembolsar a demanda
es preciso su consentimiento: el fiador acuerda una cldusula a primer requerimien-
to con el deudor mandatario y con el beneficiario, de modo que pague a primer
requerimiento, pero también pueda exigir el reembolso a primer requerimiento.
El fenémeno suele operar del siguiente modo: el acreedor exige a su deudor que
le procure una garantia abstracta; el deudor ordena al fiador que garantice el cum-
plimiento de su débito a primera demanda, comprometiéndose, por tanto, como

8  Cfr. el articulo 1840 del CC espaiiol. Asimismo, vid. el articulo 2377 del CC chileno y el articulo 2402
del CC colombiano; sin embargo, en estos derechos existe, a su vez, un deber de informacion del deudor
al fiador (CC chileno, art. 2376 = CC colombiano, art. 2401). Entiendo que presuponen una relacion de
mandato.
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es logico, a reembolsarle del mismo modo, en caso de ejecutarse la garantia. El
fiador se obliga frente al acreedor a primer requerimiento, de conformidad con lo
ordenado por el deudor.

El titulo que engloba las tres relaciones (garantizada, de garantia y mandato
de garantizar a primer requerimiento) recibe el nombre de “contrato auténomo
de garantia”, “garantia bancaria”, “garantia independiente”, “garantia abstracta”,
“garantia a primer requerimiento” o “garantia a demanda”. Estas denominaciones
han adquirido carta de naturaleza en la doctrina y en el trafico juridico. Ahora
bien, a fin de no caer en equivocos, es importante aclarar tres puntos: a) obligacion
de garantia en sentido estricto solo es la que asume el fiador (por lo general, un
banco; aunque, no necesariamente) frente al acreedor beneficiario; b) la relacion
de mandato entre deudor y garante encierra la orden de pagar a primer requeri-
miento (en consecuencia, el deudor asume una promesa inmediata —abstracta— de
pago en regreso, cuyas vicisitudes, como es 16gico, no influyen en la relacion de
garantia); y ¢) la relacion garantizada entre el acreedor y el deudor tiene cierta
repercusion sobre las otras dos relaciones, pese al cardcter abstracto (siempre hay
cierta accesoriedad).’

En efecto, las expresiones mencionadas llevan a confusion. El término “ga-
rantia”, ademas de su caracter genérico y predicable tanto de la fianza como de
la prenda y otras modalidades, hace referencia a una relacion —entre acreedor y
garante— en la que no es apreciable ninguna diferencia con la fianza a primer re-
querimiento. Calificar la garantia de “independiente” es inexacto, aunque resulte
ilustrativo (siempre hay cierto nexo de dependencia). Su utilizacion ha venido, por
lo demas, a enturbiar la nitida separacion de relaciones (principal, de coberturay de
garantia) y las obligaciones asumidas en cada una de ellas. Que el deudor no pueda
oponerse a la accion de regreso no deriva de la relacion de garantia, sino de la de
cobertura. Aunque estas relaciones pudieran aparecer incluidas en un mismo titulo
formal, siguen siendo relaciones distintas y sometidas al principio de relatividad,
de manera que cada parte ha de aceptar las obligaciones que le corresponden. Por
esta razon quiza sea mas conveniente hablar de “crédito garantizado con fianza a
primer requerimiento”. Un contrato, pues, que engloba relaciones juridicas distin-
tas, pero conexas, al igual que sucede con la denominacién “crédito hipotecario™.

9  Laequivalencia de los conceptos de “accesoriedad” y “causalidad”, de un lado, y de “no-accesoriedad” y
“abstraccion”, de otro, ha sido contestada por algunos autores. Vid. entre otros ERNsST Conn, ‘Zur Lehre vom
Wesen der abstrakten Geschéfte’, Archiv fiir civilistische Praxis 15 (Gunter Narr Verlag, Tubinga, 1932)
pp. 67-68; CHRISTINA BOTTCHER, Das abstrakte Schuldversprechen in der Kreditsicherung (Lang, Frankfurt
am Main, 2007) pp. 24-25; y, ASTRID STADLER, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion.
Eine rechtsvergleichende Studie zur abstrakten und kausalen Gestaltung rechtsgeschdftlicher Zuwendung
anhand des deutschen, schweizerischen, dsterreichischen, franzosischen und US-amerikanischen Rechts
(Mohr, Tubinga, 1996) pp. 18-23. Al respecto, vid. también CHRISTOPH SCHMIDT, Die sogenannte Akzesso-
rietdt der Biirgschaft. Ein Beitrag zur Lehre vom Rechtsgrund beim Verpflichtungsgeschdft (Duncker &
Humblot GmbH, Berlin, 2001) pp. 275-278.
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Ademas de en el regreso, algunos autores distinguen la garantia autonoma de la
“flanza a primer requerimiento” en que esta ultima excluye solo las excepciones
sobrevenidas, no las originarias. Sin duda, un acuerdo de este tenor es valido. Con
todo, no es un problema de tipo negocial, sino de interpretacion de la voluntad.

Accesoriedad, solidaridad y subsidiariedad

La fianza se identifica con la asuncion cumulativa de deuda, y es manifiesta su
proximidad con las obligaciones solidarias. Sin embargo, por lo general, la doc-
trina prefiere hablar de diversas modalidades de garantia personal del crédito. A
mi entender, la obligacion fideiusoria, junto con la garantizada, da lugar a una
situacion de concurrencia debitoria de caracter solidario. Ciertamente, fiador y
codeudor no son del todo equiparables y, en este sentido, cada uno esta sometido
a un régimen propio y diferenciado; pero es igualmente cierto que ambas figuras
se aproximan en la medida en que cumplen una funcioén de garantia personal y, en
consecuencia, responden solidariamente con los demas obligados. En realidad se
trata de dos modalidades de solidaridad, segun los obligados se encuentren entre
si en relacion de coordinacion o de subordinacion. En la solidaridad paritaria o
de deudores por el mismo titulo hay comunidad, pues no hay graduacion entre
los obligados; éstos son deudores solidarios sin mas, o codeudores. Por el con-
trario, la obligacion fideiusoria da lugar a una solidaridad de caracter graduado
o escalonado, en la que los obligados se encuentran en distinto plano: el fiador es
un deudor solidario, pero no por titulo principal, sino por titulo de subsidiariedad.
El deudor principal contrae su obligacion con total independencia respecto de la
obligacion del fiador, e incluso puede desconocer la existencia de la garantia. El
fiador, sin embargo, contrae su obligacion con vistas a la del deudor principal; su
obligacion es subsidiaria.”

Es comun hablar de “fianza solidaria” como aquella desprovista del beneficio
de excusion y contraponerla a la “fianza subsidiaria”; pero esta terminologia es
imprecisa y puede llevar a confusion. Todo fiador es deudor solidario en la medida

10 “Solidaridad” y “fianza” son instituciones que, historicamente, han aparecido conexas. Cfr. Gai. 3.121. Vid
también ERNST LEVY Sponsio, fideipromissio, fideiussio (F. Vahlen, Berlin, 1907) pp- 29; Arvaro D’ors,
Derecho privado romano (Eunsa, Pamplona, 2006) pp. 534; y, MiGUEL ANGEL PErEZ ALVAREZ, Solidaridad
en la fianza (Aranzadi, Pamplona, 1985) p. 24. Lruis Puic 1 FERRIOL, ‘Régimen juridico de la solidaridad de
deudores’, Libro-Homenaje a Ramon M Roca Sastre. 11 (Junta de Decanos de los Colegios Notariales de
Espafia, Madrid, 1976) pp. 433-500, p. 442, va demasiado lejos al entender que el fiador solo se distingue del
deudor solidario por el beneficio de excusion (y, en su caso, de division) y equiparar al “fiador solidario’ con
éste. Pero, tampoco es util distinguir radicalmente una y otra figura como hace VICENTE GUILARTE ZAPATERO,
‘Articulos 1137 a 1148 del Codigo Civil’, Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales. Dirigidos
por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart 15.2 (Edersa, Madrid, 1983) pp. 190-399, pp. 223-224, cuando
tienen evidentes puntos en comun. Como sefiala JORGE CAFFARENA LAPORTA, La solidaridad de deudores.
Excepciones oponibles por el deudor solidario y modos de extincion de la obligacion en la solidaridad
pasiva (Edersa, Madrid, 1980), en especial p. 52, la obligacion solidaria cumple una funcion de garantia, al
igual que la fianza; pero responde a una situacion distinta, pues en ella también hay un interés comutn.
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en que debe lo mismo, o satisface el mismo interés que el principal obligado con
quien se solidariza; todo fiador es deudor subsidiario en cuanto garantiza una deuda
ajena sin deber crédito alguno a titulo principal. En realidad, no se debe confundir
el principio de “subsidiariedad de deudores” con el principio de “subsidiariedad
en la ejecucion o en la reclamacion”. El primero hace referencia a un cierto or-
den en la responsabilidad; el segundo, en la ejecucion o reclamacion del crédito.
Tampoco hay que confundir “solidaridad de deudores” (posibilidad de dirigirse
contra dos obligados en satisfaccion de un mismo interés) con “solidaridad en la
reclamacion o en la ejecucion” (posibilidad de dirigirse en primer lugar contra
cualquiera de ellos). De esta manera, “solidaridad de deudores” y “subsidiarie-
dad en la responsabilidad” son términos compatibles. Sin embargo, “solidaridad
en la ejecucion” si se opone a “subsidiariedad en la ejecucion”. Por lo demas, el
beneficio de excusion en favor de fiador tampoco impide la solidaridad, pues se
trata de un elemento natural, que no forma parte de la esencia del instituto. En
efecto, este beneficio, constituido en proteccion del garante, se adhiere a la fianza
sin repercutir para nada en su caracter solidario: deudor principal y subsidiario
siguen obligados a satisfacer un mismo interés del acreedor.

Asi pues, la accesoriedad no impide la solidaridad de las obligaciones; la fianza,
con el crédito asegurado, da lugar a una situacion de concurrencia debitoria de
caracter solidario basada en una relacion de accesoriedad unilateral, en la que hay
un deudor principal y otro subsidiario o de refuerzo. Por el contrario, la solidaridad
de deudores en plano de igualdad configura una accesoriedad reciproca: plena,
en el derecho espafiol, como si de una fideiussio mutua se tratara; limitada, en
otros sistemas, como ¢l aleman."! Que nos encontremos ante un fiador o ante un
codeudor solidario depende, pues, de la efectiva concesion de crédito. Quien solo

11 Sobre la solidaridad como fianza reciproca, cfr. PIERO BONFANTE — ANGELO SRAFFA, ‘Solidarieta o mutua fideius-
sione?’, Rivista del Diritto commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni 1 (Piccin Nuova Libraria
S.p.a., Padua, 1914) pp. 905-915. De otra opinion, vid. EvA CANTARELLA, La fideiussione reciproca (Allelengye e
mutua fideiussio). Contributo allo studio delle obbligazioni solidali (Giuffré, Milan, 1965) en especial pp. 156-
164. Sobre el origen de la fideiussio mutua, Cfr. Max KAsER, Das romische Privatrecht. 2. Die nachklassischen
Entwicklungen (Beck, Munich, 1975) p. 454. En realidad, la nueva figura justinianea del Allenlegye sustituye
la concepcion clasica de la solidaridad entre codeudores caracterizada por una accesoriedad limitada. Mario
TALAMANCA, Istituzioni di Diritto Romano (Giufre, Milan, 1990) p. 524, reconoce la compatibilidad de las notas
de solidaridad y accesoriedad en el derecho romano. En el derecho aleman, la relacion de dependencia entre
obligados por el mismo titulo se contrae a la fase inicial de nacimiento y al efecto puramente solidario. Al res-
pecto, vid. §§ 422 y 425 BGB (= Codigo Civil aleman). Los §§ 423 y 424 BGB no son mas que su consecuencia
logica. Esta fue también la solucion del derecho romano hasta la llegada de la fideiussio mutua, que pasoé asi
de una accesoriedad limitada (solucién adoptada por el derecho aleman) a una accesoriedad plena (solucion
acogida por el derecho espafiol). Sobre la accesoriedad limitada de la sponsio, vid. Max KASER, Das romische
Privatrecht. 1. Das altrémische, das vorklassische und klassische Recht (Beck, Munich, 1971) pp. 661, 664.
Respecto de la mora, vid. Paulo, D. 50.17.173.2; y, Marciano, D. 22.1.32.4; como sefiala GIovANNI PLUGIESE,
‘Intorno all’impoisibilita della prestazione causata dal paterfamilias e dal fideiussore’, Studi in onore di Ugo
Enrico Paoli (Felice le Monnier, Florencia, 1956) pp. 569-597, p. 572, este principio de personalidad de la culpa
implica que la deuda solo es accesoria en el nacimiento.
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garantiza un crédito ajeno es, por definicion, garante o deudor subsidiario; nunca
deudor por titulo principal o codeudor."

Accesoriedad, seguridad y autonomia privada

El principio de accesoriedad de la fianza es un principio dispositivo, salvo en aque-
llo que comprometa su propia razén de ser: asegurar la satisfaccion del crédito.
Que el riesgo asumido por el fiador en el negocio juridico de fianza es, en tltima
instancia, una cuestion de interpretacion de la voluntad de las partes, es algo que
nadie pone en duda. Sin embargo, existen dos limites naturales al principio de
autonomia privada. El primero resulta de la regla que prohibe la fianza in durio-
rem y circunscribe la garantia a su funcion de asegurar (principio de minima y
necesaria accesoriedad de la fianza). El segundo limite deriva del principio de
plenitud o maxima extension natural de la garantia y de la necesidad de determi-
nar el contenido de la fianza en aquellos extremos en los que las partes guarden
silencio (principio de plenitud o maxima accesoriedad de la fianza).

El modo peculiar de operar el principio de accesoriedad en el caso de la fianza
resulta de la consideracion conjunta de los tres criterios que son necesarios para
determinar el contenido especifico de la obligacion fideiusoria: su funcion de
garantia personal del crédito, el titulo que origina la responsabilidad propia del
fiador y su remision al crédito garantizado; de ahi que sea necesario conciliar el
principio de accesoriedad de la fianza con su funcion de garantia del crédito, asi
como con lo previsto en el titulo que dio origen a la garantia; en el caso del negocio
de fianza, la autonomia de la voluntad con sus principios de determinabilidad y
relatividad negocial.

En la tradicion juridica europea, el derecho regula el contenido de la obligacion
fideiusoria en coherencia con los dos criterios de respeto a la voluntad de las partes
y de seguridad. De este modo, la determinacion legal del contenido de la fianza

12 En este sentido, el articulo 1201 Codice de 1865 consideraba a los deudores solidarios no interesados
como auténticos fiadores. El nuevo Codice mantiene la distincion entre una “solidaridad paritaria”, que
presupone una comunidad de intereses, y una “solidaridad en exclusivo interés de uno” (Codice, arts.
1298 y 1299), pero desaparece la referencia a la fianza. Con todo, la doctrina italiana suele acudir a ésta,
aunque sea por analogia. Cfr. MicHELE GIORGIANNI, ‘Obbligazione solidale e parziaria’, Scritti minori
(Napoli 1988) pp. 595-604, en especial pp. 599-600; Massivo Bianca, Diritto civile. IV. L'obbligazione
(Giuffre, Milan, 1997) p. 719; FRANCESCO GALGANO, Diritto civile e commerciale. I1. Le obbligazioni e
i contratti. 1. Obbligazioni in generale. Contratti in generale (Cedam, Padua, 1999) p. 21; y, UMBERTO
SALVESTRONI, Solidarieta d’interessi e d’obbligazioni. Profili sistematici per lo studio della solidarieta
fideiussoria (Cedam, Milan, 1974) pp. 204-208. Cfr. también, aunque desde la tesis hoy superada que
considera la fianza como un supuesto de responsabilidad sin débito, FRANCEsco CARNELUTTI, ‘Transazione,
giuramento, sentenza su obbligazione in solido senza partecipazione di tutti i condebitori o concreditori’,
Rivista di Diritto processuale civile (La Litotipo, Padua, continuada por Rivista di Diritto processuale,
1942) pp. 51-52; y Grovanni Paccniont, Diritto civile (Utet Giuridica, Turin, 1921) pp. 513-514. Asimismo,
cfr. el articulo 1522.2 del CC chileno (= CC colombiano, art. 1579.2).
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por remision al de la obligacion principal es de caracter dispositivo o supletorio,
salvo en aquello que comprometa o sobrepase su propia razon de ser: asegurar la
satisfaccion del crédito garantizado. Por consiguiente, el caracter accesorio de la
fianza puede revestir diferente intensidad, pero no desaparecer. El principio de
accesoriedad tiene, pues, un nticleo inderogable.'

ACCESORIEDAD EN LA FASE DE PERFECCION DE LA
FIANZA

En el momento de constitucion, la accesoriedad de la fianza se traduce en tres
grandes principios: a) La fianza presupone la validez de la obligacion garantizada
(accesoriedad en el nacimiento); b) El contenido de la fianza no puede exceder
la cuantia de la obligacion principal, ni sujetarse a condiciones mas onerosas
(accesoriedad en el contenido); y c) El vencimiento y exigibilidad de la garantia
presupone el previo vencimiento y exigibilidad de la obligacion garantizada (ac-
cesoriedad en el gjercicio).

La accesoriedad en el nacimiento: la ineficacia del negocio
principal

La existencia de una obligacion principal se erige como presupuesto de eficacia
de la obligacion fideiusoria. Con la fianza se pretende reforzar la posicion juridica
del acreedor. En consecuencia, la obligacion del fiador presupone la existencia o
validez del crédito en cuya garantia se constituye. La idea de garantia exige, por
definicion, un prius: una garantia lo es siempre de “algo”. La fianza sin crédito
pierde su objeto que no es otro que asegurar aquel. De esta manera, la fianza es
nula cuando lo es la principal. Lo cual no quiere decir que la ineficacia obedezca
en uno y otro caso a la misma causa, sino, simplemente, que falta uno de los pre-
supuestos necesarios para el nacimiento de la obligacion del fiador. En coherencia
con esta idea, el articulo 1824 del Codigo Civil espafiol dispone que “la fianza no
puede existir sin una obligacion valida”. Esta maxima ha sido aceptada de modo

13 Asi pues, el principio de accesoriedad no es un dogma estricto, sino un principio estructural, flexible y
abierto. La referencia a la funcion de seguridad permite entender sus aparentes quiebras. El principio de
accesoriedad y el objetivo de dar seguridad no se oponen, sino que se armonizan; es mas, la accesorie-
dad de la fianza es consecuencia de la funcion de garantia. Cfr. WiLcHELM WESTERKAMP, Biirgschaft und
Schuldbeitritt (Ebering, Berlin, 1908) p. 135; y, MaTHiAs HABERSACK, ‘Die Akzessorietét. Strukturprinzip
der europdischen Zivilrechte und eines kiinftigen européischen Grundpfandrechts’, Juristenzeitung (Mohr
Siebeck, Tubinga, 1997) pp. 857-865. Vid. también KARL BETTERMANN, ‘Akzessorietét und Sicherungszweck
der Biirgschaft’, Neue Juristische Wochenschrift (C. H. Beck, Munich, 1953) pp. 1817-1818; OTHMAR JAU-
ERNIG, ‘Zur Akzessorietidt bei der Sicherungsiibertragung’, Neue Juristische Wochenschrift (C. H. Beck,
Munich, 1982) pp. 268-270; y Tosias LETTL, ‘Akzessorietét contra Sicherungszweck (Rechtsfragen bei
der Gestaltung von Biirgschaftserkldrungen) Wertpapier Mitteilungen. Zeitschrift fiir Wirtschaft und
Bankrecht 54 (WM Gruppe, Frankfurt am Main, 2000) pp. 1316-1326.
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pacifico a lo largo de la historia. La codificacion recoge o presupone este principio
en todos los ordenamientos juridicos de nuestro entorno cultural.*

Por esta razon, ante la reclamacion del crédito, el fiador puede negarse a pa-
gar y alegar la nulidad del negocio constitutivo de su obligacion, asi como la del
crédito garantizado. Como cualquier obligado subsidiario, el fiador es, respecto
de la obligacion principal, un tercero legitimado para solicitar la declaracion de
invalidez. Cualquier interesado puede pedir la declaracion de nulidad, siempre
que su interés sea legitimo y juridicamente relevante; en realidad, se trata de la
legitimacion extraordinaria a que hace referencia el articulo 10.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiol. El fiador es un tercero con interés legitimo en la
nulidad de la deuda principal, pues su obligacion depende de ella. No hay garan-
tia sin crédito garantizado, del mismo modo que no hay negocio sin acuerdo de
voluntad: asi como la voluntad comun es presupuesto necesario de todo negocio,
el crédito garantizado es conditio sine qua non de toda garantia.

Abhora bien, el fiador responde del eventual derecho de restitucion y cualquier
otro ex lege que pudiera corresponder al acreedor, salvo que del contrato o de las
circunstancias cupiera deducir otra cosa. A mi entender, esta presuncion se ajusta
a la voluntad probable, honesta y razonable de las partes y a los intereses en juego
y, ademas, es la solucion correcta desde el punto de vista dogmatico. En primer
lugar, la fianza es considerada por las partes desde una perspectiva econémica,
sin entrar a considerar su construccion técnico-juridica. Lo importante es la can-
tidad debida y asegurada y no el concepto por el que es debida y asegurada. La
bondad de este planteamiento es especialmente clara en el préstamo, prototipo
de concesion de crédito. En efecto, el lego no distingue entre la obligacion de
cumplir del articulo 1753 CC espafiol (CC chileno, art. 2196; CC colombiano, art.
2221) y la de restituir del articulo 1303 (CC chileno, art. 1687; CC colombiano,
art. 1746). El dador de crédito pretende tinicamente que el fiador le devuelva el
dinero debido por razén del préstamo, siéndole indiferente el concepto por el cual
le es debido. En realidad, el articulo 1303 del CC no confiere un derecho distinto
sino, tan solo, otro fundamento juridico. En el fondo, podria decirse que la deuda
principal, aunque transformada, se conserva no solo econdémica sino también
juridicamente. Por otro lado, es incomprensible por qué el acreedor, que honrada-

14 El articulo 2012 Code (= Cédigo Civil francés) se expresa en idénticos términos. Segtn el articulo 1939
Codice, la fianza no es valida si no es valida la obligacion principal, salvo que se preste por la obligacion
asumida por un incapaz. El articulo 929 del Proyecto de Dresden establecio expresamente que la fianza
so6lo podia ser asumida por referencia a una obligacion valida. La primera comision para la redaccion del
BGB derogo6 esta disposicion, por considerarla obvia. Cfr. Horst HEINRICH JAKOBS — WERNER SCHUBERT,
Die Beratung des Biirgerliches Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveronffentlichten
Quellen. Recht der Schuldverhdltnisse 11 (de Gruyter, Berlin - New York, 1983); BENNo MuGDAN, Die
gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich I1. Recht der Schuldver-
hdltnisse (Nachdr. d. Ausg., Berlin, 2005).
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mente no tuvo motivo alguno para temer la nulidad de su crédito, haya de quedar
en peor situacion que aquel que, por cualquier motivo, dudaba de su validez. Pero
es que, incluso, el acreedor culpable de la nulidad puede tener un interés legitimo
en mantener la garantia. El fiador no garantiza aqui una pretension inicua, sino
un derecho concedido por la ley. Pese al comportamiento inmoral del acreedor,
éste puede tener intereses legitimos en la seguridad de su derecho legal. No cabe
argiiir que el fiador no quiso proteger al acreedor en caso de negocio inmoral, pues
puede suceder que uno y otro hubiesen tenido intereses comunes. Evidentemente,
otra cosa resultaria, si el acreedor quedase privado del derecho de restitucion por
haber incurrido en causa torpe (CC espaiiol, arts. 1305 y 1306). En este caso, el
fiador queda liberado, pues la obligacion del deudor principal es presupuesto ne-
cesario de toda fianza. Por ultimo, que el fiador haya asegurado un crédito y no
la restitucion de lo dado a cambio tampoco supone traba alguna, pues entra en el
lugar del crédito y, en cierta manera, lo sustituye. De lo contrario, estos negocios
quedarian expuestos al fraude. En efecto, el fiador, consciente de la nulidad y tal
vez interesado en el negocio, puede garantizar para declarar posteriormente la
nulidad del contrato principal con claro perjuicio del acreedor que contaba con la
garantia y por cuya causa concedié el crédito.”

Como quiera que el ejercicio de un derecho de naturaleza potestativa es de
caracter personalisimo y, por ello, asunto exclusivo de su titular, el fiador no puede
impugnar la obligacion garantizada, pues esto es una decision que solo al deudor
incumbe personalmente; pero, sin duda, resulta favorecido por su efectiva impug-
nacion. En el periodo intermedio, la situacion del fiador admite dos posibles solu-
ciones: a) que el fiador deba pagar a requerimiento del acreedor, pese a la facultad
impugnatoria del deudor principal, y una vez operada ésta, que pueda repetir lo
pagado; y b) que el fiador pueda oponer una excepcion temporal en tanto el deudor

15 Cfr. KarL LARENZ — Craus WILCHELM CANARIS, Lehrbuch des Schuldrecht. II. Besonderer Teil. 2 (Beck,
Munich, 1994) p. 12. En términos parecidos se expresa Jost Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil.
11. 2. Contratos en particular (Bosch, Barcelona, 1982) pp. 600-601. Cfr. también JOSEFINA ALVENTOSA DEL
Rio, La fianza: ambito de responsabilidad (Comares, Granada, 1988) p. 42. Sin embargo, segun el criterio
jurisprudencial aleman y de la doctrina dominante, no cabe dar una solucion general sobre la extension de la
fianza a la eventual pretension de enriquecimiento injustificado por nulidad de la relacion principal, pues se
trata de una cuestion de interpretacion. Cfr. BGH (= Bundesgerichtshof) Urteil vom 12.02.1987 (NJW 1987,
pp- 2076-2078). Respecto a la doctrina, Cfr. NorBERT HORN, ‘§§ 765-778 BGB’, J. von Staudingers. Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. 2. Recht der Schuldverhdltnisse.
3 765-778 (Sellier-de Gruyter, Berlin, 1997) pp. 216-218; DIETER MEDICUS, Schuldrecht. Besonderer teil
(Beck, Munich, 2007) p. 194; DieTricH REINICKE - KLAUS TIEDTKE, Biirgschafisrecht (Luchterhand, Neuwied,
2000) pp. 1-5; Kraus TiEDTKE, ‘Biirgschaft fiir ein sittenwidriges Darlehen’, Juristenzeitung (Mohr Siebeck,
Tubinga, 1987) 853-859; HANSIORG WEBER — JORG ANDREAS WEBER, Kreditsicherungsrecht (Beck, Munich,
2006) p. 78. Nuestra jurisprudencia tampoco extiende la responsabilidad del fiador a eventuales derechos ex
lege por ineficacia del negocio garantizado. Vid. STS (= Sentencia del Tribunal Supremo espafiol) 23.11.1990
(RJ 1990/9044) Cfr. también la STS 28.02.1991 (RJ 1991/1604), en especial su FI1.3; y, la STS 622/2001,
de 20 de junio, en especial su FJ.2. Sin embargo, respecto de un préstamo usurario, vid. la STS 14.06.1984
(RJ1984/3239), y la STS 08.11.1991 (RJ 1991/8148), FJ.6.
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principal pueda impugnar.'® El legislador espafiol ha guardado silencio sobre esta
cuestion. Ello no obstante, parece incuestionable la conveniencia de conceder al
fiador una excepcion temporal en tanto el deudor no ejercite su facultad. De este
modo se protege al fiador y se le evita el prolijo y peligroso camino de tener que
cumplir y, posteriormente, exigir la devolucién de lo pagado sin causa ante el
ejercicio del derecho de impugnacion. Ademas de peligroso y prolijo, seria injusto
forzarle al pago de lo que es incierto que deba pagarse. Ahora bien, si el motivo
de impugnacion fue la falta de capacidad, el fiador responde de la obligacion de
restituir, sin limitacion al enriquecimiento. El garante asume asi el riesgo de la
anulacion, pues al repetir en via de regreso, solo lograra satisfaccion del incapaz
en la medida en que a éste le fue de utilidad.” Ciertamente, se debilita el rigor
de su accesoriedad; sin embargo, se trata de una auténtica fianza. A mi entender,
la responsabilidad del garante por los derechos ex lege que resultan del negocio
afianzado justifica la obligacion asumida por el fiador de un incapaz. En sentido
estricto, el garante no se obliga a mas que el deudor; simplemente, debe restituir al
acreedor aunque lo entregado se hubiese perdido o malogrado por causa atribuible
al deudor principal, y éste, por ser incapaz, no fuese responsable.

La accesoriedad en el contenido: la remision al crédito
garantizado

La obligacion del fiador y la del deudor garantizado son obligaciones distintas,
pero al servicio de un mismo interés. La fianza es una obligacion de refuerzo en
garantia de otra ajena. El fiador asume una auténtica obligacion, distinta de la
garantizada; pero, en todo caso, no es una obligacion autobnoma, sino determinada
por su referencia a aquella. En cuanto propia y auténtica obligacion, queda sujeta
a determinaciones y limitaciones propias; en cuanto accesoria, se define siempre
en coherencia con su finalidad de garantia: la fianza es, siempre y en todo caso,
garantia y nada mas que garantia, de modo que si el fiador se obliga a mas, encu-
bre una donacion o concesion de crédito, dando lugar a simulacion.'® Asi pues, la

16 Cfr. DietricH REINICKE - KrLAUS TIEDTKE, Biirgschaftsrecht (Luchterhand, Neuwied, 2000) pp. 91-92; y,
LupwiG ENNECERUS - HEINRICH LEHMAN, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts. Recht der Schuldverhdltnisse
(Mohr Siebeck, Tubinga, 1958) p. 796. Conforme al § 767 BGB, el fiador puede invocar la nulidad de
la obligacion garantizada (§ 142 BGB); con el § 770.1 BGB, el legislador aleman ha querido proteger al
fiador, de modo que pueda negar la satisfaccion al acreedor, en tanto corresponda al deudor principal un
derecho a impugnar el negocio garantizado.

17 Cfr. ANa MaRia CasaNova Mussons, La relacion obligatoria de fianza (Bosch, Barcelona, 1984) p. 5. Vid.
también EuGENIO VAZQUEzZ GUNDIN, ‘Articulos 1790 a 1856 del Codigo civil’, Quintus Mucius Scaevola.
Cédigo civil 28 (Reus, Madrid, 1953) pp. 1-723, p. 530; MiGUEL ANGEL PEREZ ALVAREZ, Solidaridad en la
fianza (Aranzadi, Pamplona, 1985) p. 165. Vid. también Jests DELGADO ECHEVERRiA — MARiA ANGELES PARRA
LucAN, Las nulidades de los contratos. En la teoria y en la practica (Dykinson, Madrid 2005) p. 84. Por
su parte, el articulo 2357 Code du Québec (= Codigo Civil de Quebec) reconoce el derecho de reembolso
del fiador frente al deudor incapaz que impugnd su obligacion, en la medida de su enriquecimiento.

18 La obligacion asegurada puede estar perfectamente determinada, o existir una relativa indeterminacion
en algunos de sus elementos. La relativa indeterminacion puede afectar la existencia de la obligacion
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prestacion debida por el deudor principal aparece tan solo como limite maximo a
la debida por el fiador. La prestacion principal y fideiusoria no son, por definicion,
idénticas; seran diferentes en tanto el fiador se obligue por debajo de ese limite,
mas intensamente o ad aliud.”

A falta de propias determinaciones se presume una accesoriedad plena, esto es:
la fianza garantiza el crédito del mejor modo posible (CC espafiol, art. 1827.2; CC
chileno, art. 2347; CC colombiano, art. 2373). De este modo, cuando la expresion
de la voluntad de afianzar no contenga mas que la remision a la obligacion ajena
sin otra especificacion, debe entenderse que el fiador se obliga a lo mismo que
el deudor principal (fianza simple, plena o indefinida). Ahora bien, esta remision
se refiere de modo exclusivo a la prestacion y siempre que respete el principio
de determinabilidad.?” De un lado, la fianza solo se remite al objeto de la obliga-
cion principal, esto es, a la prestacion. Las demas configuraciones juridicas son,
en principio, independientes; no se extiende, pues, a otras determinaciones del
negocio que obliguen al deudor principal, pero que no se refieren directamente a
la prestacion, como es el caso de la competencia jurisdiccional o el lugar de eje-
cucion de la garantia. De otro, el caracter pleno de la accesoriedad es un criterio
dispositivo, a falta de determinacion de las partes en otro sentido y siempre que
de las circunstancias o de la naturaleza de la relacion obligatoria no quepa deducir
otra cosa. Asi, por ejemplo, el fiador no responde de los intereses convencionales
cuando no cabe inferir su existencia. El principio de garantia en grado maximo
armoniza asi con el de determinabilidad.

Por su remision a un débito ajeno, el de fianza es un negocio juridico de riesgo,
especialmente cuando el fiador no tiene un interés directo en la garantia. Con objeto

asegurada (fianza en garantia de obligaciones futuras o sometidas a condicion suspensiva); a su efectividad
(fianza en garantia de obligaciones anulables o sujetas a condicion resolutoria); a su cuantia (fideiussio
omnibus o fianza general o de maximo); o al sujeto del derecho de crédito (fianza en garantia de titulos
transmisibles y fianza cambiaria). Sobre la fideiussio omnibus, Cfr. MicHELE FrRAGALI, ‘La fideiussione
generale’, Banca, borsa, titoli di credito 1 (Giuffre, Milan, 1973) pp. 321-345; ALBERTO Ravazzont, ‘La
fideiussione generale’, Banca, borsa, titoli di credito 1 (Giuffreé, Milan, 1980) pp. 257-299; y, GiorGio
MEo, Impresa e contratto nella valutazione dell’ atipicitd negoziale. L'esempio della fideiussione omnibus
(Giuffre, Milan, 1991).

19  Para algunos autores, cuando el fiador se obliga “ad aliud” no hay fianza en sentido estricto, pues no
se garantiza el cumplimiento de la obligacion principal, sino solo la indemnizacion resultante de su in-
cumplimiento. Cfr. MiGueL ANGeL PEREZ ALVAREZ, Solidaridad en la fianza (Aranzadi, Pamplona, 1985)
pp. 233-234. Sin embargo, como hace ver ANGEL CARRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de
garantia (La Ley, Madrid, 1992) pp. 136-140, la distincion entre cifra subrogatoria y cifra indemniza-
toria es del todo irrelevante. Ademas, puesto que el garante queda liberado siempre que el deudor paga,
parece legitimo afirmar que toda fianza esta condicionada al incumplimiento de la obligacion principal.
Asi pues, no es necesario que las prestaciones sean idénticas; es suficiente con que sean equivalentes; su
determinacion corresponde a las partes conforme a la buena fe y en atencion a los usos del trafico.

20 Sobre el principio de determinabilidad, vid. PETErR BuLow, Recht der Kreditsicherheiten (Miiller, Heidel-
berg — Munich, 2007) pp. 245-247; y, NorBERT HORN, Biirgschaften und Garantien. Aktuelle Rechtsfragen
der Bank- Unternehmens- und Aubenwirtschaftspraxis (RWS-Verl., Colonia, 2001) p. 72.
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de proteger al fiador, la normativa de la fianza suele exigir una serie de medidas
dirigidas a asegurar la voluntad consciente y libre del fiador. Este ha de tomar
debida conciencia de la obligacion que asume; ha de estar prevenido. Es preciso
proteger al fiador también de su propia imprudencia de contraer obligaciones
menos aparentes por no suponer una inmediata merma patrimonial. Mas impor-
tante que la exigencia de forma escrita y las posibles limitaciones a la capacidad
para ser fiador, cuya conveniencia puede ser discutida, es la necesidad de que la
declaracion de voluntad contenga los datos esenciales de la obligacion fideiusoria.
El articulo 1827.1 CC establece que “la fianza no se presume: debe ser expresa
y no puede extenderse a mas de lo contenido en ella”. Su alcance resulta dificil
de precisar. En realidad, no es mas que una aplicacion concreta del principio de
determinabilidad al supuesto fideiusorio, del que deriva que la voluntad del fiador
se evidencie como indubitada. La declaracion de querer obligarse como fiador
puede ser tacita y no se requiere el uso del término “fianza”; pero ha de resultar
inequivoca. En este sentido, se excluyen las meras declaraciones de ciencia o cono-
cimiento, como los informes que aseveran la honestidad y solvencia de determinado
deudor y que, a lo més, pueden generar una responsabilidad extracontractual por
falta de veracidad. Pero también se excluyen otras declaraciones de voluntad que
manifiestan obligaciones de otro tipo, como aquella en la que se compromete a
emplear todos los medios necesarios para que el deudor cumpla y que solo genera
un deber de indemnizar. La declaracion de obligarse como fiador ha de contener
los datos esenciales de la obligacion que se asume: designacion de las personas
del acreedor, del deudor principal y del fiador; indicacion del crédito asegurado; y
declaracion de que lo afianza. La falta de alguno de los extremos expuestos hace
nula la obligacion de fianza.

Otra cosa es que el documento, sin estar perfectamente determinado, sea
determinable. Nada impide la entrega de un documento de fianza en blanco con
autorizacion para completarlo conforme a lo convenido (no se ha fijado la persona
del acreedor o la cantidad asegurada). El fiador es consciente de las lagunas y otorga
la facultad de completarlo al tenedor del titulo conforme a unos criterios. El garante
otorga al solicitante de crédito un documento de fianza en el que declara afianzar a
quien se lo conceda. En este caso, el fiador no puede objetar al acreedor, dador del
crédito, la nulidad de la fianza por no haberse mencionado en el documento a la
persona del acreedor. Cierto que el acreedor no aparece expresamente designado;
pero es igualmente cierto que su determinacion tiene lugar con la concesion del
crédito. La declaracion del garante no es indeterminada, sino determinable: la
persona del acreedor depende de la efectiva concesion del crédito. La posibilidad
del documento de fianza incompleto se apoya, ademas, en el argumento a fortiori
del articulo 12 de la Ley 19 de 1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque (=
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Lcch), que admite la letra en blanco.? El contrato de fianza se considera concluido
en el momento en que el acreedor recibe completado el documento y acepta la
declaracion. Entre tanto, el fiador dispone de la facultad de revocarlo. El fiador
queda obligado aunque el deudor, al completar el documento, se aparte de lo fijado
en el convenio o se equivoque en el modo de hacerlo: el acreedor no conoce la
relacion interna entre deudor y garante; concede crédito en atencion a la garantia
y confia en el documento que le ha sido entregado (cfr. en este sentido el art. 12
Lcch). Asi pues, el fiador de un documento en blanco asume frente al acreedor el
riesgo de que el deudor lo rellene contra sus indicaciones, sin perjuicio de poder
exigir a éste, en un momento posterior, la pertinente responsabilidad.

En la proteccion del fiador es de especial interés el caso particular, desarro-
llado por la doctrina alemana, del fiador que rescinde la fianza por desequilibrio
patrimonial. En realidad, la rescision por lesion constituye un caso particular de
nulidad. De origen romano (Cod. 4.42.2 y 8) y desarrollo medieval, esta figura se
justifica en la necesidad de asegurar una igualdad sustancial o estructural entre las
partes (principio de justicia conmutativa): en el trafico juridico, debe protegerse
a los mas débiles, del mismo modo que se protege a los menores. Para que un
negocio sea ineficaz por lesion se requiere: a) su excesiva onerosidad (elemento
objetivo); y b) la mala fe de una de las partes (elemento subjetivo: una de las partes
negociales se aprovecha de la situacion de dificultad de la otra para obtener ganan-
cias desproporcionadas). Para determinar la concurrencia de ambos presupuestos
se sigue el principio general de libre valoracion de la prueba. En este sentido, el
desequilibrio de prestaciones aparece como un elemento mas de prueba del sub-
jetivo y, de esta manera, puede decirse que sirve de presuncion iuris tantum. Sin
embargo, también es posible la rescision por lesion puramente objetiva cuando la
irregularidad en la constitucion del negocio afecte al presupuesto causal, esto es,
a la funcidn juridico-econdmica del negocio. Los casos mas importantes son los
de simulacion, en especial, la venta con precio irrisorio (nummo uno). La venta es
ineficaz como venta; puede darse una falta total de causa (simulacion absoluta), o
existir una causa falsa o encubierta (simulacion relativa). En principio, el propio
negocio de fianza no es rescindible, habida cuenta del caracter unilateral y no
remuneratorio de la obligacion. Con todo, dado el caracter accesorio de la garan-
tia, el fiador puede impugnar su obligacion siempre que concurran determinados

21  El Derecho aleman también reconoce la letra en blanco (art. 10 WG; = Ley Cambiaria alemana de 1933).
Sobre la posibilidad de constituir una fianza en blanco, pese al rechazo jurisprudencial, Cfr. KARL LARENZ
— Craus WiLcHELM CANARIS, Lehrbuch des Schuldrecht. I1. Besonderer Teil. 2 (Beck, Munich, 1994) pp.
5-6; NorBERT HORN, Biirgschaften und Garantien. Aktuelle Rechtsfragen der Bank- Unternehmens- und
Aubenwirtschaftspraxis (RWS-Verl., Colonia, 2001) pp. 45-46; y DieTricH REINICKE — KrAUS TIEDTKE,
Kreditsicherung (Luchterhand, Neuwied, 2006) pp. 51-54. Segtin estos autores, el documento en blanco
rellenado en cuantia superior al maximo acordado provocaria una nulidad parcial de la fianza, pues el
documento rellenado en contra de las instrucciones, si bien no deberia perjudicar al fiador, tampoco tendria
por qué beneficiarle.
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presupuestos: a) onerosidad excesiva e injustificada de la fianza; b) limitacion de
la libertad de decision del fiador; y ¢) conocimiento por el acreedor de los pre-
supuestos anteriores o desconocimiento motivado por negligencia. El caso tipico
es el de la fianza asumida por un pariente o amigo del deudor principal, pese a
no disponer de patrimonio y contar con ninguno o muy modestos ingresos, de
modo que, si entra el supuesto de fianza, sera harto probable que no se encuentre
en situacion de pagar el préstamo e intereses y, presumiblemente, debera hacer
frente a la deuda durante el resto de su vida. La excesiva onerosidad se determina
normalmente mediante la desproporcion entre prestaciones; pero como por lo
regular la fianza es una obligacion unilateral, es preciso acudir a otros criterios.
Asi, debe entenderse que el fiador resulta gravado en exceso cuando carece de
un interés propio en el negocio afianzado y se da una desproporcion entre el con-
tenido de la obligacion y su capacidad de prestacion. La ausencia de una plena
libertad de decision es cuestion de interpretacion y se valora en atencion a las
circunstancias: inexperiencia negocial, presion psicologica y aprovechamiento en
propio beneficio, por parte del acreedor, de la inexperiencia negociadora y de la
situacion de presion psicoldgica (actitudes minimizadoras del riesgo asumido, como
la declaracion de que la obligacion asumida es una cuestion “solo para las actas™;
ocultamiento de informacion o del riesgo pese, a su caracter inusual). La presion
psicologica puede darse por razon de parentesco entre fiador y deudor o por otras
circunstancias que impidan la reflexion, como la presion para una pronta decision
o la amenaza de despido. Por ultimo, el acreedor debe conocer los presupuestos
anteriores o haberlos desconocido por causa de negligencia. La concurrencia de
estos tres requisitos permite al fiador impugnar la fianza por vicios en el con-
sentimiento.?? Asimismo, el Derecho inglés protege al fiador concediéndole un
derecho de impugnacion por falsa informacion del acreedor sobre la fianza y los
riesgos asumidos (misrepresentation) y por influencia desleal (undue influence),
especialmente cuando el acreedor es una entidad de crédito; ésta podra desvirtuar
la presuncion iuris tantum de influencia desleal si prueba que el fiador ha recibido
suficiente consejo juridico.?

22 Ladoctrinay la jurisprudencia alemanas han elaborado esta sobresaliente institucion a raiz de una sen-
tencia del Tribunal Constitucional aleman: BverfG (= Bundesverfassungsgericht) Urteil vom 19.10.1993
(BverfGEn.89 1994, pp. 214-236 = NJW 1994, pp. 2749-2750). Sobre la cuestion, Cfr. PABLo GOMEZ-BLANEsS,
‘La proteccion del fiador en el Derecho aleman. A propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional
aleman de 19-10-1993, Revista Critica de Derecho Inmobiliario 683 (Colegio de Registradores de la
Propiedad, Madrid, 2004) pp. 1337-1349.

23 Cfr. GERALDINE ANDREWS — RICHARD MILLET, Law of guarantees (Sweet & Maxwell, Londres, 2005). El
art. 4:103 Personal Securities CoOPECL ha acogido esta solucion.
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La accesoriedad en el ejercicio: la inexigibilidad del crédito

El acreedor puede reclamar con éxito la fianza si el crédito garantizado, ademas
de valido, es exigible; junto con los requisitos necesarios para que el negocio se
constituya de forma valida, es preciso que concurran otros, sin cuya realizacion,
el contrato, aunque valido, no desenvuelve total o parcialmente su eficacia. En
concreto, el crédito debe estar vencido sin haber prescrito. La accesoriedad de la
fianza también se manifiesta aqui en el orden de la ejecucion y en el perjuicio de
la subrogacion por hecho del acreedor.

Ciertamente, el fiador tiene su propio plazo de vencimiento, que por lo comun
coincidira con el de la deuda garantizada por aplicacion del principio de maxima
accesoriedad de la fianza. Se trata de una norma dispositiva y el fiador puede conve-
nir con el acreedor un vencimiento posterior, o incluso anterior, bajo determinados
requisitos. Asi, la fianza puede vencer con anterioridad al crédito, previo descuento
por pago anticipado. La deduccion se presume, pues, en caso contrario, el fiador se
obligaria a masy, en consecuencia, en ese plus, quedaria obligado necesariamente
por otro concepto, a no ser que se pudiera deducir que la fianza iba acompafiada de
una efectiva concesion de crédito (principio de minima y necesaria accesoriedad
de la fianza). En todo caso, el fiador que pague con anterioridad al vencimiento
de la deuda principal queda impedido para “exigir reembolso del deudor hasta
que el plazo venza” (Cc, art. 1841).2* Ello es logico, pues el fiador se subroga en
el derecho del acreedor todavia pendiente de vencimiento; y también justo, pues
su pago no puede perjudicar o agravar la situacion de un tercero, en este caso el
deudor. El fiador por deudas futuras o sujetas a condicion suspensiva dispone de la
“excepcion de iliquidez del crédito garantizado”, es decir, de indeterminabilidad,
y en consecuencia, puede negar temporalmente el pago de la garantia (Cc, art.
1825; ex Cec, art. 1273).%

El titular de un crédito afianzado puede reclamar de pago al deudor, al fiador
0 a ambos. En este ultimo caso, puede abrir diversos procesos e interponer dife-
rentes demandas —una por cada obligado—, o bien acumular las distintas acciones
en un solo proceso y una sola demanda (solidaridad en la ejecucion). Entre deudor
y fiador no se da, pues, una situacion de litisconsorcio pasivo necesario, como
tampoco entre codeudores solidarios. Los beneficios de orden y division sirven
para atenuar la solidaridad en la ejecucion entre fiador y deudor y entre los cofia-
dores, respectivamente. Se trata, pues, de favores ex lege dirigidos a paliar una

24 Cfr. articulo 2373 del CC chileno; y el articulo 2398 del CC colombiano.

25 Distinta parece ser la solucion chilena y colombiana, que permite retractarse al fiador sin perjuicio del
deber de dar aviso y de su eventual responsabilidad frente al acreedor y terceros de buena fe (CC chileno,
arts. 2339, y CC colombiano, art. 2365), similar a la prevista para el mandante (Cc chileno, art. 2173 y CC
colombiano, art. 2199).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 118: 15-59, enero-junio de 2009.



LA ACCESORIEDAD DE LA FIANZA 37

situacion de rigor; tienen su explicacion en el caracter accesorio de la fianza, que
podria justificar la necesidad de matizar los efectos naturales de la solidaridad, si
bien no son consecuencia necesaria.

La distincién entre fianza con o sin beneficios, fianza con clausula de previa
reclamacion y constitucion en mora del deudor, y fianza de indemnidad reside en
el orden de reclamacion y ejecucion. En la fideiussio indemnitatis, la consideracion
del garante como deudor subsidiario alcanza su maxima expresion y el acreedor
solamente podra dirigirse contra el fiador cuando previamente se haya dirigido
judicialmente contra el principal obligado y por la cantidad que falte por pagar.
La clausula por la que se exige la previa constitucion en mora del deudor principal
supone una derogacion de la “solidaridad en la reclamacion”, pero se mantiene el
caracter solidario en la responsabilidad y, a diferencia de la fideiussio indemnitatis,
también en la ejecucion. Por ltimo, en la fianza, con o sin beneficios, el acreedor
puede dirigirse contra el fiador de inmediato, tras el vencimiento de la garantia
(la solidaridad también lo es en la reclamacién y ejecucion del crédito). Ahora
bien, tratandose de la fianza con beneficio de excusion, el deudor debe estar des-
provisto de bienes suficientes para satisfacer al acreedor, pues, de lo contrario, el
fiador podra negar —al menos temporalmente— la ejecucion del acreedor, mediante
previo sefialamiento de bienes. Asi pues, el beneficio de excusion no impide que
se demande conjuntamente al deudor principal y al fiador (CC espafiol, art. 1834).
Es mas, ni siquiera impide demandar en primer lugar al fiador. Se trata de una
simple excepcion dilatoria que enerva la ejecucion sobre los bienes del fiador en la
medida en que el deudor disponga de bienes suficientes y ejecutables. Tampoco se
trata de una excepcion de previo pronunciamiento, de manera que el beneficio no
impide una sentencia sobre el fondo contra el garante, sino su ejecucion posterior
y, esto, solo de forma provisional.

El beneficio de division tampoco desnaturaliza el caracter solidario de la re-
lacion entre cofiadores, pues la esencia de este efecto radica en que el acreedor
puede dirigirse contra varios en satisfaccion de un mismo interés, a fin de prevenir
el riesgo de insolvencia de uno de ellos. El beneficio respeta este aspecto esencial
de la solidaridad. En realidad, ni siquiera impide reclamar el cumplimiento por el
todo; el cofiador que satisfaga la totalidad del débito realiza un pago debido, pues
es deudor. No procede, pues, la condictio indebiti. Al igual que el de excusion, el
beneficio de division se justifica en razones de equidad que atienden al caracter
subsidiario de cada cofiador con respecto a la cuota de los demaés. Es razonable que
el acreedor exija a cada cofiador la parte de riesgo de que responde directamente

26 Sobre la aproximacion entre estos dos beneficios, cfr. Luis Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil
patrimonial. II. Las relaciones obligatorias (Civitas, Madrid, 1996) pp. 446-447. Cfr. también Angel
CRISTOBAL MONTES, La cofianza (Edersa, Madrid, 1993), quien recalca su caracter extraordinario, auténticos
beneficios concedidos por la ley favor fideiussoris (p. 134).
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y reparta asi entre los garantes las consecuencias que resultan de la insolvencia
del deudor garantizado. Cada cogarante es fiador del deudor principal por el todo
y subfiador pro parte de los restantes deudores subsidiarios: frente al acreedor,
puede exigir la previa excusion de los bienes del deudor garantizado, pero también
de los demas cofiadores en la cuota que les corresponde en la relacion que existe
entre ellos. Sin duda, esta idea responde plenamente a la configuracion que nuestro
ordenamiento juridico hace de la solidaridad como fideiussio mutua.

En cuanto a la prescripcion del crédito, esta aprovecha al fiador por razon de
accesoriedad de la garantia. Sin embargo, nada impide que el fiador esté sujeto a
un plazo inferior. En principio, esto sélo sucede cuando asi se acuerde por conve-
nio, pues el plazo normal de prescripcion de créditos también es de quince afios y
los demas regulados por el Codigo lo son de plazo inferior. De lege ferenda seria
deseable que la fianza prescribiese en un plazo mucho mas breve: no parece de
buen sentido dejar al garante durante tan largo lapso de tiempo en una situacion
de incertidumbre, expuesto, ademas, a eventuales comportamientos dolosos del
acreedor y del principal obligado. Por esta razon es frecuente acordar un plazo
de caducidad de la garantia. El crédito, una vez prescrito, deviene inexigible; el
principal obligado puede renunciar a hacer valer esta circunstancia, eso si, sin que
resulten perjudicados terceros, ajenos al acto de renuncia, como es el caso del fiador
(CC espanol, arts. 1937, 1258 y 1259). El fiador puede renunciar a la prescripcion
ganada de la garantia; sin embargo, solo puede renunciar a la prescripcion del
crédito si asi lo hace el deudor principal. La razon es clara: la prescripcion de
la relacion garantizada no hace inexigible la fianza por prescripcion, sino que la
extingue por falta de un presupuesto necesario, cual es la existencia de un crédito
valido y exigible. El plazo de prescripcion de la garantia se interrumpe cuando el
fiador reconoce su existencia, cuando el acreedor exige su ejecucion, cuando el
plazo de prescripcion del crédito principal se interrumpe por reclamacion judicial,
y cuando el fiador conoce o debid conocer los demas actos interruptivos del crédito
garantizado (sea por reclamacion extrajudicial o reconocimiento del deudor) y se
acredita la autenticidad de su fecha (CC espafiol, arts. 1974 y 1975).

27 La doctrina discute los supuestos que engloba esta disposicion. Para un sector, sélo perjudica al fiador
la reclamacion judicial del crédito, no la extrajudicial y, por supuesto, tampoco el reconocimiento de la
deuda por el deudor principal. Cfr. entre otros FEDERICO DE CASTRO Y BrRAVO, ‘La prescripcion’, Temas de
derecho civil (Rivadeneyra, Madrid, 1972) 145-172, p. 166; Jost Puic Brutau, Caducidad, prescripcion
extintiva y usucapion (Bosch, Barcelona, 1996) p. 115. Para otro, perjudican al fiador tanto la reclama-
cioén como el reconocimiento judicial del crédito garantizado; no asi, la reclamacion o el reconocimiento
extrajudicial. Cfr. MiGUEL ANGEL PEREZ ALVAREZ, Solidaridad en la fianza (Aranzadi, Pamplona, 1985) p.
243; VICENTE GUILARTE ZAPATERO, ‘Articulos 1137 a 1148 del Codigo civil’, Comentarios al Codigo Civil y
compilaciones forales. Dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart 15.2 (Edersa, Madrid, 1983)
190-399, pp. 356-357. Un tercer sector doctrinal considera que, en todo caso, perjudica al fiador la recla-
macion judicial del crédito y el reconocimiento publico del deudor principal, pero también la reclamacion
extrajudicial y el reconocimiento privado, en la medida en que se acredite la certeza y autenticidad de la
fecha y su conocimiento por el fiador. Cfr. Luts Diez-Picazo, ‘La interrupcion de la prescripcion’, Revista
de Derecho Notarial 41-42 (Consejo General del Notariado de Espana, Madrid, 1963) pp. 14-70, p. 69;
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Por lo demas, el acreedor debe preservar el derecho de subrogacion del fiador:
este queda libre de su obligacion cuando la conducta negligente del acreedor
compromete su derecho de regreso (CC espanol, art. 1852; CC chileno, art. 2355;
CC chileno, art. 2381). Esta carga del acreedor deriva del caracter accesorio de la
fianza, del principio de buena fe y del deber de diligencia en la conservacion de las
garantias. El fiador no es un obligado principal, sino subsidiario o en garantia; al
pagar, se subroga en la posicion juridica del acreedor y adquiere todos los derechos
y garantias inherentes al crédito pagado (CC espanol, arts. 1839 y 1212; CC chileno,
art. 2370; CC colombiano, art. 2395); de ahi deriva, como logica consecuencia, la
inexigibilidad de la fianza cuando, por un hecho del propio acreedor, el fiador no
puede subrogarse en sus derechos, garantias y privilegios.

ACCESORIEDAD EN LA FASE DE SEGURIDAD DE LA
FIANZA

Durante la vida de la relacion obligatoria, esto es, desde su nacimiento hasta
su ejercicio o consumacion, la prestacion debida se puede extinguir o reducir,
aumentar o novar. Asimismo, puede pasar a otro sujeto, ya sea como titular del
derecho a exigirla o como sujeto pasivo que debe realizarla. Surge, pues, la cuestion
del modo en que estas vicisitudes afectan al fiador. En esta fase de seguridad, la
accesoriedad de la fianza se concreta también en tres principios: a) la extincion
total o parcial de la deuda garantizada repercute en la fianza (accesoriedad en la
extincion o reduccion); b) la responsabilidad del fiador se extiende a las obligaciones
secundarias o accesorias que deriven de la relacion principal (accesoriedad en la
novacién y acumulacion); y ¢) el interés creditoris de la fianza ha de ser el mismo
que el de la obligacion garantizada (accesoriedad en la titularidad).

GuILLERMO ORr0zCO PARDO, De la prescripcion extintivay su interrupcion en el Derecho civil (Universidad
D.L., Granada, 1995) p. 140. Por tltimo, Luis FERNANDO REGLERO Campos, ‘Articulos 1974 al final del
Codigo civil’, Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales. Dirigidos por Manuel Albaladejo y
Silvia Diaz Alabart 25.2 (Edersa, Madrid, 1994) pp. 622-753, pp. 661-662, interpreta de modo literal este
precepto del Codigo civil, de modo que perjudica al fiador la reclamacion judicial (no la extrajudicial) y
el reconocimiento publico (no el privado).

28 Sobre la excepcion de perjuicio en la subrogacion, cfr. BEATRIZ ALONSO SANCHEZ, Proteccion del fiador
en via de regreso (Tecnos, Madrid, 1993). Vid. también Jost MANUEL FINEZ RATON, ‘La extincion de la
fianza como sancion al comportamiento del acreedor. Estudio del articulo 1852 del Codigo civil’, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario 614 (Colegio de Registradores de la Propiedad, Madrid, 1993) pp. 9-54,
p- 11. Sobre los presupuestos para que opere la sancion, Cfr. VICENTE GUILARTE ZAPATERO, ‘Articulos 1822
a 1886 del Codigo civil’, Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales. Dirigidos por Manuel
Albaladejo y Silvia Alabart 23 (Edersa, Madrid, 1990) pp. 1-683, p. 421. Vid. también las SSTS 409/2002,
de 8 de mayo; y, 577/2002, de 14 de junio.
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La accesoriedad en la extincion o reduccion del crédito
principal

La extincion total o parcial del crédito garantizado con independencia de las razo-
nes y circunstancias en que se produjo extingue en la misma medida la obligacion
de fianza, a no ser que la extincién obedezca a un pago de tercero, o la finalidad
de seguridad exija su continuidad. Ante la extincion del débito principal, el fiador
ya no tiene nada que asegurar. La fianza ha perdido su objeto o razon de ser. Lo
mismo puede decirse en caso de reduccion respecto de la parte extinta. La ex-
tincion de la obligacion garantizada o su minoracion por cualquier causa legal o
convencional extingue aquella en cuanto asi se cumple el fin de seguridad para el
que fue constituida. Por excepcion, cuando asi lo exige la finalidad de seguridad
que cumple la fianza, el garante debe responder de la deuda en su integridad, pese
a la desaparicion total o parcial de la deuda fiada. En este sentido, no se comunican
al fiador las excepciones que estén en conexion con la incapacidad e insolvencia
del principal obligado, aunque se extinga la deuda por ser el deudor una sociedad
de responsabilidad limitada o por fallecer sin dejar sucesor. El fiador responde en
estos casos, pues con su obligacion asume precisamente este riesgo.”’

Un caso especial es el de la prestacion de tercero, que, por lo regular, supone la
apertura de la via de regreso, y que solo en casos excepcionales extingue la obliga-
cion (prestacion realizada animus donandi o en cumplimiento de una obligacion).
A mi entender, la condictio de regreso por pago siempre comprende la subroga-
cion del solvens en la posicion juridica del acreedor satisfecho; de lo contrario, el
deudor no podria alegar en esta via las excepciones que le pudieran corresponder
contra el primitivo acreedor. Ahora bien, de subrogarse un tercero en el crédito
garantizado, jqué sucede con la garantia? (En qué situacion queda el fiador? En
principio, podria parecer que el crédito se transmite con todos sus accesorios y, por
ende, también con sus garantias, aunque sean de tercero. Por el contrario, podria
pensarse que la prestacion de tercero extingue la fianza y no genera ningun dere-
cho frente al fiador: el tercero que paga puede dirigirse posteriormente contra el
deudor principal, pero no contra el fiador. En mi opinion, el fiador sigue obligado,
al igual que el deudor. Uno y otro responden frente al solvens del crédito y de la
garantia, respectivamente. La prestacion de tercero s6lo cumple uno de los efectos
del pago: el satisfactivo del acreedor, pero ni la obligacion se ha extinguido, ni
el deudor queda liberado. En mi opinion, el fiador tampoco queda liberado. Me
parece injusto que el tercero que se ofrece a prestar no pueda disponer después
de las garantias que hubiese tenido el primer acreedor. No veo ninglin motivo que
justifique privar al tercero de tal garantia; ninguna razén impide entender que el

29 Cfr. §§ 768.1 BGB, 254 InsO. (= Ley alemana de concurso). Asimismo vid. WOLFGANG FIKENTSCHER —
ANDREAS HEINEMANN, Schuldrecht (de Gruyter, Berlin, 2006) p. 672.
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fiador sigue obligado para con el tercero. Lo que al fiador importa es el crédito,
el cual se ve inmutado; no el acreedor. No hay, pues, ninguna distincion entre la
cesion del crédito y la prestacion de tercero. El efecto de la prestacion por tercero
no es otro que la cesion legal del crédito. De lo contrario, habria que determinar
primeramente si se trata de una prestacion por tercero, o si lo que ha habido real-
mente es una cesion, de manera que el fiador quede liberado o no. A mi entender,
el fiador queda obligado en todo caso. Esta es la solucion que me parece mas justa;
y también la mas practica, pues no siempre es facil determinar si lo que ha habido
es una cesion o una simple prestacion de tercero.

Otra cosa resulta cuando el tercero realice la prestacion por estar a ello obligado
frente al acreedor, es decir, cuando el tercero que pague sea otro garante del crédito
(fiador, deudor solidario, garante de un derecho real). En estos casos, el tercero que
paga se subroga en la posicion del acreedor, pero ;se transfieren las garantias? La
respuesta es negativa. Los articulos 1212 y 1528 del Codigo Civil espaiiol no son
aplicables. No se puede aceptar que el garante y, casualmente, so/vens pueda exigir
el crédito a los restantes obligados subsidiarios; supondria beneficiar al garante
mas astuto y podria dar lugar a resultados injustos e, incluso, fraudulentos. Por
estarazon, el articulo 1844 del Codigo Civil dispone que los fiadores de un mismo
deudor y por una misma deuda respondan entre si solidariamente (CC chileno,
art. 2378; CC colombiano, art. 2403). Este precepto resulta de aplicacion aunque
los fiadores asuman su obligacion por separado y quizas en distintos momentos
y sin conocimiento por uno del afianzamiento del otro. A igual solucion se ha de
llegar cuando se trate de garantias de distinta naturaleza (una garantia personal
concurre con otra real).’® En efecto, segun este articulo, los garantes responden
proporcionalmente, pues “el que de ellos la haya pagado podra reclamar de cada
uno de los otros la parte que proporcionalmente le corresponda satisfacer”.’!

30 Este tema ha sido profusamente tratado por la jurisprudencia y doctrina alemana. Cfr., entre otros, BGH,
Urteil vom 29.06.1989 (NJW 1989, pp. 2530-2532 = ZIP 1989, pp. 1044-1048); BGH, Urteil vom 09.10.1990
(WM 1990, pp. 1956-1957); BGH, Urteil vom 24.09.1992 (NJW 1992, pp. 3228-3229 = EWiR 1992, pp.
1173-1174). Respecto a la doctrina, Cfr. VoLKER EMMERICH, BGB-Schuldrecht. Besonderer Teil (Miiller,
Heidelberg, 2006) p. 179; KARL LARENZ — CLAUS WILCHELM CANARIS, Lehrbuch des Schuldrecht. I1. Beson-
derer Teil. 2 (Beck, Munich, 1994) p. 16; DIETER MEDICUS, Schuldrecht. Besonderer teil (Beck, Munich,
2007) p. 197, Hans GEORG GRAF LAMBSDORFF - BERND SkorA, Handbuch des Biirgschaftsrechts (Beck,
Munich, 1994) pp. 154-155. En contra de la opinion propuesta, cfr. DIETRICH REINICKE - KLAUS TIEDTKE,
Biirgschaftsrecht (Luchterhand, Neuwied, 2000) pp. 211-217. Segun estos autores, el fiador puede tomar a
los demas garantes en regreso, pero no puede ser tomado en regreso por los demds garantes —principio de
primacia de rango del fiador con base en el § 776 BGB—. Esta teoria cuenta cada vez con menos apoyo y
ha sido finalmente rechazada por la jurisprudencia alemana. Vid. también Kraus TIEDTKE, Entsheidungen
zum Wirtschaftsrecht (RWS-verlag, Colonia, 1989) pp. 863-864.

31 Cfr. también el articulo 1145 del CC espaiol. El principio de corresponsabilidad proporcional no implica
aceptar, siempre y en todo caso, la regla de la particion de la responsabilidad por partes iguales. Esta regla
solo resulta de aplicacion a falta de criterio mas adecuado. De este modo, los socios de una sociedad de
capitales que garantizan mediante fianza una deuda social responden en la relacion interna en proporcion a
su participacion social, aunque falte acuerdo expreso o tacito, pues quien tiene mayor participacion social
recibe por la concesion del crédito mayores posibilidades de ganancia y, en consecuencia, debe soportar
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Cuando hay pluralidad de obligados, sea a titulo principal o subsidiario, el pago
por uno de ellos determina la apertura de la via de regreso (CC espaiol, art. 1145;
CC espaiiol, arts 1838 y 1839). El fiador, deudor subsidiario, sélo respondera de la
cuota que le corresponda en la relacion interna que se genere ex lege entre el fiador
solvensy los demas garantes del crédito. Lo mismo sucede con los subrogados del
pago; esto es: a) cuando se realiza una prestacion distinta de la debida; b) cuando se
consigna; o ¢) cuando se compensan créditos entre si. Por el contrario, los efectos
de la remision del crédito y de la confusion de titularidades vienen caracterizados
por el mantenimiento del vinculo accesorio y solidario entre los obligados. No
hay, pues, regreso. A mi modo de ver, entre el pago de un coobligado (codeudor o
cofiador) y el efecto remisivo y de confusion de titularidades hay una relacion de
analogia. Son dos actos en parte iguales (el efecto extintivo) y en parte diferen-
tes (el efecto satisfactivo). Ni la remision ni la confusion implican solutio; ni, en
consecuencia, provocan la apertura de la via de regreso: la relacion de solidaridad
subsiste respecto de los restantes coobligados.’> Me referiré brevemente a las
repercusiones de la accesoriedad en estos cinco modos de extincion del crédito.

La cesion de bienes para el pago de la deuda garantizada extingue ésta y, por
razon de accesoriedad, también la fianza, aunque solo en la medida en que el
importe liquido de los bienes cedidos satisfaga el interés del acreedor. Lo mismo
puede decirse respecto del pago parcial. La datio in solutum extingue el crédito
asegurado y, de manera refleja, por desaparicion de la obligacion fiada, la garantia.
El fiador queda libre aunque el acreedor pierda por eviccion lo dado en pago (CC
espaiiol, art. 1849; CC chileno, art. 2382; CC colombiano, art. 2407). Su fundamento
no hay que buscarlo en la accesoriedad de la fianza, ni en el efecto novatorio; se
trata de una norma excepcional que se justifica en la necesidad de seguridad y
certidumbre, y en el principio de buena fe, que hace responsable al acreedor, no
al fiador, de la posible negligencia en el examen de la cosa entregada. Unicamente
se exceptua el caso en que la eviccion proviene del propio fiador.

En espera de que la consignacion se frustre o se consolide de modo definitivo,
el fiador dispone de una excepcion temporal por la que puede negarse a pagar ante
la reclamacion del crédito.* La mera entrega de determinados bienes a la autoridad

en mayor medida los riesgos. Cfr. al respecto PETER ByDLINSKI, Die Biirgschaft im ésterreichischen und
deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht (Springer, Viena— Nueva York, 1991) pp. 51-53.
Respecto a la responsabilidad solidaria de los fiadores en el derecho aleman, Cfr. § 769 BGB, y, respecto
al principio de proporcionalidad, Cfr. §§ 774.2 y 426 BGB.

32 El articulo 1143 del CC espaifiol, en relacion con el articulo 1146, es, pues, directamente aplicable; el
articulo 1145 del CC espaiiol solo lo es por analogia y sin apertura de la via de regreso. Asimismo, vid.
en el derecho chileno, los articulos 1518 y 1522.2 y 3 (=CC colombiano, arts. 1570.2 y 1579.1 y 3).

33 Sobre el efecto retroactivo de la consignacion aceptada por el acreedor o aprobada por el juez, Cfr. BLas
PEREZ GONZALEZ — JOSE ALGUER, Ludwig Ennecerus. Heinrich Lehman. Tratado de derecho civil. II. De-
recho de obligaciones. 1. Doctrina general. Traduccion espaiiola con anotaciones (Bosch, Barcelona,
1954) p. 335. IGNACIO NART, ‘Pago por consignacion’, Revista de Derecho Privado (Edersa, Madrid, 1951)
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judicial con intencion de consignar no produce ipso iure efectos liberatorios. El
deudor sélo se libera si el acreedor acepta, o el juez lo declara conforme a derecho.
Hasta entonces, no libera al deudor, pero tampoco lo vincula y, por ello, es un acto
esencialmente revocable (CC espafiol, art. 1180).

Pese a la literalidad del articulo 1196.1° del Codigo Civil espaiiol, el fiador
puede compensar con un crédito propio.** No estamos ante un supuesto de com-
pensacion por tercero. El fiador compensa la fianza con un crédito que dispone
frente al acreedor, pero no el crédito garantizado, que ¢l no debe. La fianza es una
obligacion propia y distinta de la garantizada. A mi entender, la interpretacion
literal del articulo 1197 del Cédigo Civil espafiol también debe desecharse por
carecer de 16gica, especialmente cuando el fiador no actua por encargo del deudor.
Este precepto se ha de interpretar del siguiente modo: a) el fiador dispone de una
excepcion temporal de compensabilidad; y b) el deudor no puede renunciar a la
compensacion en perjuicio del fiador cuando este actiie por encargo suyo, la re-
nuncia sea posterior a la fianza y el acreedor disponga de una correlativa facultad
para compensar.*

La remision plena de la obligacion extingue la fianza (CC espaiiol, art. 1190);
la remision parcial reduce la fianza si y en la medida en que el importe de la ga-
rantizada resulte de cuantia inferior. En caso de garantizar la cuota debida por uno
de los deudores remitidos, el fiador responde, al igual que el deudor garantizado,
de la solvencia de los demas en proporcion a la cuota asegurada. La remision de
la fianza que concurre solidariamente con otras (lo que se presume, aunque se
asuma sin conocer las demas garantias) aprovecha a estas hasta donde alcance la
parte de aquel a cuyo favor se otorgo6 (CC espaifiol, art. 1850, en sintonia con el art.
1143). En via de regreso, el fiador remitido solo responde de la posible insolvencia
de los demas en proporcion a su cuota (CC espafiol, art. 1145). Por excepcion, el
fiador que de buena fe pague el importe integro de la deuda podra exigir al re-
mitido la cuota que le corresponde en la relacion interna (CC espaiiol, art. 1146).
En tal caso, a este no le queda otro recurso que dirigirse contra el acreedor por
cobro de lo indebido.

pp. 210-214, p. 211, reconoce el efecto retroactivo, pero no con apoyo en el articulo 1157 Cc espafiol —como
hacen los autores anteriores—, sino por razones puramente procesales.

34 Debe desecharse, pues, la interpretacion tradicional, segtin la cual las notas de “derecho propio”y “prin-
cipalidad” a que hacen referencia respectivamente los articulos 1195 y 1196.1° del CC espafiol, entrafian
significados distintos. Cfr. en este sentido RAMON LoPEZ ViLas, “Articulos 1195 a 1202 del Codigo civil”,
Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales. Dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz
Alabart 16.1 (Edersa, Madrid, 1991) pp. 478-592.

35 No me parece que el articulo 1657.2 del CC chileno se pueda entender contrario sensu, para venir a
decir lo mismo que el Codigo Civil espaiol interpretado literalmente. Cfr. en este sentido RENE ABELIUK
MaNAsEVICH, Las obligaciones 2 (Editorial Juridica de Chile, 3* edicion, Santiago) p. 596.
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Lareunion en una misma persona de las cualidades de acreedor y deudor apro-
vecha al fiador (CC espaiiol, arts. 1191 y 1847); ahora bien, si esta es meramente
provisional, el fiador sélo dispondra de una excepcion temporal, de manera que
pueda negarse a pagar en espera de que la confusion adquiera caracter definitivo
(la fianza se extingue) o, por el contrario, las titularidades se separen de nuevo (la
fianza subsiste y, salvo que exista otra excepcion, deviene exigible). Por excepcion
la fianza se mantiene viva, pese a su confusion del fiador con el deudor, cuando
subsiste un interés en conservar la garantia (por ejemplo, cuando el fiador suceda
al deudor a beneficio de inventario, o cuando el deudor podia anular su obligacion
por incapacidad). Por esta misma razén, el subfiador sigue obligado aunque la fianza
se extinga por fundirse en un mismo sujeto los titulos de deudor principal y sub-
sidiario (CC espaiiol, art. 1848; CC chileno, art. 2383; CC colombiano, art. 2408).

La accesoriedad en la novaciéon y acumulacion de
obligaciones

Es comun distinguir la novacion de la simple modificacion para determinar, entre
otras cosas, los efectos sobre el fiador del cambio de la obligacion principal. Como
consecuencia de la novacion, el régimen juridico de la prior obligatio queda por
completo derogado y, por tanto, decae la fianza, junto con las demads relaciones y
determinaciones accesorias (garantias, privilegios, intereses, clausula penal). Por
el contrario, con la simple modificacion de la obligacion, su régimen juridico per-
vive en lo no modificado y, consecuentemente, subsisten las relaciones accesorias,
salvo que la situacion del tercero resulte agravada. A mi entender, la novacion es
un efecto juridico que puede traer consigo la derogacion del régimen juridico de
la prior obligatio o, por el contrario, mantenerlo subsistente. Solo en este sentido
cabe distinguir la “novacion con derogacion del régimen juridico anterior” de
la “novacién con pervivencia del mismo”; en el primer supuesto, la novacion no
consiste ya en un simple cambio del objeto o de alguna de sus condiciones, sino del
régimen juridico en su conjunto: es una novacion abstracta. Como regla general,
el régimen juridico anterior pervive con la novacion en lo que sea compatible y no
resulte expresamente derogado y, por tanto, subsisten las relaciones accesorias.*®

Ahora bien ;Quid, si interviene un tercero en la relacion accesoria? El articulo
1207 del CC espaiiol regula el modo en que el efecto novatorio repercute en un

36 Proponemos, pues, un concepto amplio de novacion, que comprende tanto la novacion propia como
la simple modificacion, pero limitado exclusivamente a la novacion objetiva que no suponga un mero
cambio en el quantum debido. Razones sistematicas aconsejan tratar por separado los casos en los que el
cambio afecte a los sujetos. La reduccion del guantum no es novacion, pues no implica sustitucion, sino
mera extincion parcial del crédito; en cambio, su ampliacion se asimila a los supuestos de acumulacion de
obligaciones. Esta acepcion amplia debe tenerse en cuenta para la debida inteleccion de los articulos 1642
y 1645 del CC chileno (= CC colombiano, arts. 1701 y 1704), que parten de la distincion entre novacion y
simple modificacion.
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tercero. Conforme a su tenor literal, las relaciones accesorias subsisten en cuanto
aprovechen a un tercero que no haya prestado su consentimiento en la novacion;
de esta forma se tutela los derechos de terceros ajenos a la novacion que no han
prestado su consentimiento. En la actualidad, sin embargo, es communis opinio
entender que el articulo 1207 del CC espaiol encierra una excepcion al principio
segun el cual las relaciones accesorias (garantias, privilegios, intereses y clausula
penal) decaen al extinguirse la obligacion principal por efecto de la novacion; se
tiende, pues, a interpretar esta norma en sintonia con el articulo 1138 del Proyecto
de 1851: “por la novacion se extingue no solo la obligacion principal, sino también
sus accesorios [regla general]. Para que contintien las obligaciones accesorias,
en cuanto afecten a un tercero, es necesario también el consentimiento de este
[excepcion]”.?” La lectura moderna del precepto me parece razonable, pero sin
excluir su sentido literal y sin referirse a todo tipo de prestacion accesoria, sino
mas concretamente a aquellas relaciones en las que intervenga un tercero, distinto
del acreedor y del deudor. En realidad, el precepto recoge una aplicacion ad casum
del principio de relatividad negocial, y en este sentido se refiere a cualquier tercero,
sea acreedor, coobligado o garante.

Ciertamente, la conservacion de las garantias y demas prestaciones secundarias
no suponen quiebra alguna al principio segun el cual las obligaciones accesorias
siguen la suerte de la principal, pues la suerte de la principal no es extinguirse,
sino transformarse. El principio accesorium sequitur principale sigue siendo la
regla general; la novacion so6lo determina el decaimiento de las relaciones acce-
sorias, si asi se pacta expresamente y siempre que sean incompatibles con la nova
obligatio. Que el acreedor conserve o pierda las garantias que el propio deudor
le haya entregado es cuestion de interpretacion. Por lo general, el acreedor cuyo
crédito esta acompanado de garantias no quiere renunciar a estas seguridades;
interés legitimo, que es preciso respetar. La novacion del crédito garantizado por
el propio deudor no determina la extincion de la garantia, salvo que: a) se derogue
expresamente (clausula derogatoria expresa de la garantia); b) se derogue el régimen
juridico anterior (clausula derogatoria general o acuerdo novatorio abstracto); y,

37 El mero retraso del acreedor en exigir el pago no puede identificarse sin mas con la prorroga presunta
o de hecho. Ciertamente, puede encubrir auténticos acuerdos de prorroga y también le podria resultar
aplicable la ratio que justifica la extincion de la fianza cuando el retraso es considerable. Ahora bien,
entre ambos supuestos existe una diferencia esencial, pues con el vencimiento empieza a correr el plazo
de prescripcion y el pago del fiador abre la via de regreso; la prorroga, en cambio, aplaza uno y otro. Otra
cosa seria establecer un plazo de prescripcion propio en proteccion del fiador, mas reducido que el de la
deuda garantizada. Sin duda, esto seria deseable de /ege ferenda. Por este motivo, en el trafico juridico
es frecuente acordar un plazo de caducidad o validez de la garantia. Sobre esta cuestion cfr. VICENTE Gui-
LARTE ZAPATERO, ‘Articulos 1822 a 1886 del Codigo Civil’, Comentarios al Codigo Civil y compilaciones
forales. Dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Alabart 23 (Edersa, Madrid, 1990) pp. 1-683, p. 396;
Jost MaNUEL FINEZ RATON, ‘La prorroga como causa de extincion de la fianza. Analisis critico del articulo
1851 del Codigo Civil’, Revista Juridica del Notariado 5 (Consejo General del Notariado, Madrid, 1993)
pp- 71-138, p. 109. Por otro lado, vid. la STS 1225/1997, de 30 de diciembre (FJ 3).
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c) la garantia sea incompatible con la modificacion operada. Lo mismo sucede
con una clausula penal o cualquier otra prestacion a cargo del obligado principal;
unicamente se extinguen si asi se fija en el acuerdo de novacion, o si son incom-
patibles con la modificacion esperada.

Pero ;qué sucede si el garante es un tercero ajeno a la modificacion convencional
del crédito y no ha consentido en ella? ;Coémo afecta al fiador la novacion de la
obligacion garantizada? El principio de accesoriedad se ha de armonizar con el
de relatividad negocial. La modificacion objetiva del crédito no deja indiferente
al fiador, y un pacto del que es ajeno no debe ni puede empeorar su situacion
(principio res inter alios acta aliis non nocet). Las soluciones que se han dado en
nuestro entorno juridico y cultural son basicamente tres: a) la garantia no se extin-
gue, pero se concede un derecho de relevacion frente al deudor; b) la garantia no
se ve afectada por el hecho de la modificacion; y, c) la garantia se extingue con la
modificacion o novacion del crédito. La accion de relevacion no parece proteccion
suficiente. Considerar la modificacion en perjuicio del fiador como no producida
respecto del crédito de fianza tampoco atiende suficientemente a sus intereses, al
menos en aquellos supuestos en los que no actie por mandato del deudor principal,
en cuyo caso éste le podra oponer en via de regreso la sustitucion de su obligacion
o ¢l cambio de condiciones y accesorios. Asi pues, las prestaciones debidas por
un tercero (fiador personal o real) se extinguen con la sustitucion convencional
de la obligacion principal, salvo cuando el tercero hubiese consentido en ellas o,
de buena fe, no pudiera alegar perjuicio alguno.

Asi pues, el principio que justificaria la extincion de la fianza por modificacion
convencional del crédito garantizado seria propiamente el de relatividad negocial,
no el de accesoriedad; ademas, el efecto extintivo no es automatico, pues seria
necesario: a) que el fiador no haya consentido; y b) que su situacion objetivamente
resulte agravada. El garante sigue respondiendo cuando la novacion no le cause
perjuicio objetivo alguno. En este caso, el principio de relatividad negocial se
mantiene incolume, pues el cambio no ocasiona ningun perjuicio al fiador; seria
contrario a la buena fe que pudiese alegar la pérdida de su garantia por un cambio
irrelevante y que, realmente, en nada le afectase. Por esta razon, cuando se trata de
un simple incremento del guantum debido, el articulo 1207 del CC espafiol no es de
aplicacion. En este caso, la extincion de la garantia es siempre un efecto excesivo.
Que el fiador no resulte afectado es proteccion suficiente. El garante no puede
invocar que el deudor compromete su solvencia patrimonial con la ampliacion del
débito, pues es libre de endeudarse cuanto quiera, siempre que no medie fraude.

Este es el criterio que debe utilizarse para interpretar el articulo 1851 del CC

espafiol. La prérroga supone novacion, no del objeto ni del régimen juridico en
su conjunto, sino de una de sus condiciones, cual es el término de vencimiento.
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La fianza se extingue, si el garante no presta su consentimiento en ese aliquid
novi en que consiste la prorroga. La ratio del precepto es siempre la misma: el
fiador no puede resultar perjudicado sin su consentimiento por la actuacion de un
tercero; la prorroga del crédito garantizado puede perjudicar al fiador al devenir
insolvente el deudor durante su transcurso, impidiéndole asi el ejercicio tutil del
derecho de regreso. En efecto, el riesgo de insolvencia garantizado por el fiador
no puede extenderse en ningin caso mas alla del plazo convenido; se evitan asi
perjuicios innecesarios al fiador derivados de la mala fe o negligencia del acree-
dor o del deudor. Sin embargo, la prorroga supone con frecuencia un beneficio
para el fiador; para que extinga la fianza es necesario: a) que sea concedida por el
acreedor y a favor del deudor; b) que sea expresa o, al menos, tacita por derivar de
actos inequivocos del acreedor; c) que sea posterior a la garantia y su concesion
no se haya previsto al constituirse la fianza (STS 710/2002, 12 de julio); y d) que
no cuente con el consentimiento del fiador y lo perjudique. Por lo demaés, en una
relacion duradera, de tracto sucesivo o continuado, la prorroga del dies obligationis
no aceptada por el fiador extingue la garantia respecto de las deudas futuras; no
de las obligaciones actuales, vencidas o por vencer.*

Cuando se trata de un simple incremento del quantum debido, el articulo 1207
del CC espaiiol no es de aplicacion. En este caso, la extincion de la garantia es siem-
pre un efecto excesivo. Que el fiador no resulte afectado es proteccion suficiente.
El garante no puede invocar que el deudor compromete su solvencia patrimonial
con la ampliacidn del débito, pues es libre de endeudarse cuanto quiera, siempre
que no medie fraude.® Asi pues, la acumulacion de prestaciones sin el consenti-
miento del fiador no surte efecto para con él: se impide asi que su obligacion se
extienda mas alla de lo fijado en el negocio constitutivo (CC espaiiol, art. 1827
en relacion con el principio res inter alios del art. 1257). En estos supuestos, los

38 Cfr. en este sentido FRaNcisco SancHo REBULLIDA, ‘Articulos 1203 a 1213 del Codigo civil’, Comentarios
al Cédigo Civil y compilaciones forales. Dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart 16.1
(Edersa, Madrid, 1991) pp. 593-792, p. 619, para quien la deuda ampliada, aunque econémicamente sea la
misma, juridicamente se trata de dos obligaciones yuxtapuestas; por tanto, es un caso de acumulacion en
que la primera subsiste con sus garantias y privilegios, que no se extenderan a la segunda (al incremento)
en perjuicio de terceros.

39 Se trata de un tema muy debatido en el derecho aleman. A favor de exigir la identidad del acreedor con
caracter imperativo Cfr. VOLKER EMMERICH, BGB-Schuldrecht. Besonderer Teil (Miiller, Heidelberg, 2006)
p. 174; NorBERT HORN, ‘§§ 765-778 BGB’, J. von Staudingers. Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. 2. Recht der Schuldverhdltnisse. §§ 765-778 (Sellier-de Gruyter,
Berlin, 1997) pp. 292, 298-299; DieTER MEDICUS, Schuldrecht. Besonderer teil (Beck, Munich, 2007) p.
194. La jurisprudencia alemana sigue esta postura, Cfr. BGH Urteil vom 19.09.1991 (BGHE 115, 1992,
pp. 177-186). En contra, se manifiestan, entre otros, LupwiG ENNECERUS - HEINRICH LEHMAN, Lehrbuch des
Biirgerlichen Rechts. Recht der Schuldverhdltnisse (Mohr Siebeck, Tubinga, 1958) p. 364; KARL SIEBER,
‘Ubertragung der Forderung’, Plank’s Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch nebst Einfiihrungsgesetz.
Recht der Schuldverhdltnisse. Aligemeiner Teil (Keip Verlag, Berlin, 1914) pp. 564-565; KARL LARENZ —
Craus WILcHELM CANARIS, Lehrbuch des Schuldrecht. I1. Besonderer Teil. 2 (Beck, Munich, 1994) p. 13;
y DieTricH REINICKE - KrAus TIEDTKE, Biirgschaftsrecht (Luchterhand, Neuwied, 2000) pp. 11-12.
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fiadores de la primera obligacion responden unicamente de esta, y los garantes de
la segunda, solo de aquella.

La accesoriedad en la titularidad: el cambio de sujetos

La transmision del crédito no determina en principio la extincion de la fianza, sino
la subrogacion del nuevo acreedor en su titularidad. Ceder un crédito consiste en
transmitirlo tal cual es, esto es, con todas sus cualidades y vicios. En consecuencia,
el crédito se transfiere al cesionario junto con los derechos destinados a asegurarlo
(CC espaiiol, arts. 1212 y 1528) y, pese al silencio legal, con cualquier otro tipo
de accesorio que pudiera acompanarlo (privilegios, clausulas penales, intereses
y rendimientos, pretensiones indemnizatorias). De todos modos, se trata de una
regla de derecho dispositivo y nada impide el pacto en contrario.

La identidad entre el acreedor garantizado y el titular de la garantia no es una
consecuencia necesaria del principio de accesoriedad, aunque si es su consecuencia
natural. Es cierto que la fianza sigue en todo momento las vicisitudes del crédito
principal, y que su existencia y contenido dependen en gran medida de la existencia
y contenido de aquel; pero de ahi no se desprende que ambos tengan que estar
necesariamente unidos en el mismo titular. Lo esencial es que la garantia se dirija
a satisfacer el mismo interés creditoris. A pesar de la separacion de titularidades,
la fianza sigue asegurando el mismo crédito. Por tanto, la cuestion se contrae a
determinar su utilidad practica, y la posibilidad de que comprometa la seguridad
del trafico juridico'. Para ello es necesario distinguir segtin se ceda el crédito con
reserva de la fianza, o bien sea la garantia la que se transmita de forma aislada. En
cuanto a la cesion del crédito, la fianza se transmite con el crédito garantizado, a
menos que sea intrasmisible o haya sido excluida de la cesion. En este caso, que
deba presumirse la extincion de la fianza o, por el contrario, que el cedente quiso
reservar la garantia para si, es cuestion de interpretacion. En la duda, la reserva
de la fianza parece coherente con el principio general de interpretacion de los con-
tratos, que apela a la menor transmision de derechos e intereses cuando se trata de
un acto unilateral (CC espaiol, art. 1289). Ahora bien, la reserva de la garantia no
puede comprometer la seguridad del trafico juridico y, en consecuencia, la buena
fe puede exigir que el acreedor deje clara constancia de su intencion de mantener
la garantia. Del mismo modo, nada se opone a la cesion aislada del crédito de
fianza. Ciertamente se trata de un supuesto muy excepcional, pues en principio
nadie esté interesado en adquirir un crédito dirigido a satisfacer otro ajeno. Un
supuesto tipico es el del tercero que adquiere la fianza para gestionar su cobro en
nombre propio, pero en interés del ordenante.

Pese a la cesion del crédito, el fiador queda liberado de su obligacion cuando
paga al cedente sin tener conocimiento de la cesion (CC espaiol, art. 1527). Cier-
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tamente, el fiador queda obligado para con el nuevo acreedor desde el preciso
instante de la cesion, del mismo modo que el deudor; si bien, al igual que éste,
no asume el riesgo del pago al acreedor aparente (en este caso, el cedente), sino
desde el momento en que tiene conocimiento de la cesion. En este caso, al cesio-
nario legitimo no le queda mas recurso que el de exigir una indemnizacion por
dafios y perjuicios. Lo mismo sucede cuando se paga al cesionario aparente en
caso de doble cesion (CC colombiano, art. 17). Asimismo, el fiador dispone fren-
te al cesionario de todas las excepciones y medios de defensa que él mismo o el
deudor garantizado tuvieran contra el cedente. Tratandose de un crédito viciado,
al cesionario no le queda otra via que resolver el contrato transmisivo y exigir la
restitucion, o bien exigir al cedente que subsane los vicios que pudieran existir, o
de no ser posible, el cumplimiento por equivalente, o incluso, una reduccion del
precio, si el crédito no se malogra en su integridad (responsabilidad por la veritas
nominis). Si la subrogacion es consecuencia no de convencion con el acreedor
sino del pago hecho por el tercero, este adquiere una condictio indebiti. Por lo
demas, la fianza se extingue definitivamente cuando el cedente que acuerda su
cancelacion asume el riesgo de la insolvencia sobrevenida del deudor (la cesion
es resoluble por incumplimiento de una condicion resolutoria). El acuerdo de
cesion es inicialmente eficaz, pero resoluble; el pacto de extincion de la fianza es
decididamente eficaz, pues carece de buen sentido que el cedente extinga la fianza,
asuma la responsabilidad por la bonitas nominis y después pretenda hacer valer
la primera. Téngase en cuenta que el pacto de extincion de la fianza es un pacto
distinto del de cesion que, normalmente, es acordado con motivo y en funcién de
este, pero que también puede serlo con total independencia; de este modo, aunque
de hecho se adopte con ocasion de la cesion, puede suceder que se hubiera pactado
igualmente de no haber tenido lugar esta.

La afirmacion segun la cual la fianza se extingue por el cambio de deudor en
virtud del principio de accesoriedad es exacta, pero imprecisa; exacta porque la
fianza efectivamente se extingue y no se extinguiria si no hubiese una relacion
de accesoriedad respecto del crédito garantizado; imprecisa, porque la razoén que
justifica la extincion es el juego del principio de accesoriedad con el de relativi-
dad negocial. Asi pues, las garantias prestadas por terceros se extinguen con la
asuncion liberatoria del primitivo deudor, salvo que estos hubiesen consentido en
asumir la deuda ajena (CC espaiiol, art. 1207). La persona del deudor afianzado
es relevante para el garante de una deuda ajena, pues el riesgo que asume se apo-
ya en la confianza que este le merece (probidad) y en su capacidad patrimonial
(solvencia). Por tanto, cualquier cambio o alteracion del patrimonio que garantiza
el derecho de crédito requiere su consentimiento: el fiador que no consiente en
el cambio de deudor queda liberado de su obligacion, al igual que sucede con el
deudor sustituido. El antiguo ni siquiera responde de la insolvencia del nuevo;
como es logico, tampoco lo hace el fiador. Por excepcion, el garante mantiene
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su obligacion, esta vez como subfiador, cuando el deudor garantizado responda
como garante. Esto sucede: a) cuando el nuevo deudor asume la obligacion por
delegacion del anterior y su insolvencia es anterior y publica o conocida por este
(CC espaiol, art. 1206); y b) cuando el nuevo deudor asume su obligacién por
delegacion del anterior y este se compromete expresamente a responder en caso de
insolvencia. La garantia personal del asumente también se extingue por confusion
de titularidades, siempre que deuda y garantia se integren en un mismo patrimonio
y sin perjuicio de los derechos de terceros.

Sin embargo, subsisten en su integridad y son plenamente vigentes las garantias
reales constituidas por el antiguo deudor, asi como las que hubiese prestado el nuevo
antes de asumir la deuda. Es claro que las garantias reales del asumente perviven,
incluso si fuesen prestadas con anterioridad a la efectiva asuncion de la deuda;
el nuevo deudor precisamente es quien asume la deuda, quien nova. Conforme
al articulo 1207 del CC espaiiol, la garantia subsiste si el garante consiente en el
cambio y es evidente que el asumente consiente en asumir. Mayores dudas pueden
surgir al considerar si se mantienen las garantias reales del antiguo deudor. A mi
entender, este sigue obligado respecto de aquellas. Por lo pronto, el principio de
accesoriedad no exige que la garantia se extinga por haberse liberado el primitivo
deudor. En efecto, la accesoriedad no implica identidad de titulares, menos atin, de
titulares pasivos. Crédito y garantia van dirigidos a satisfacer un mismo interés,
pero son relaciones autébnomas. La liberacion del deudor implica la del garante
en la medida en que el crédito se extinga y la garantia pierda su razon de ser; en
otro caso, la garantia subsiste. Por otra parte, no cabe interpretar que el acreedor
consinti6 en perder seguridades constituidas a su favor, ni tampoco parece logico
entender que el nuevo deudor asumi6 esas garantias, o la obligacion de constituir
unas equivalentes. Pero es que, ademas, esta parece la solucién mas justa en aten-
cion a los intereses en juego. El primitivo deudor interviene normalmente en la
asuncion de deuda mediante el iussum promittendi, con el que ordena o autoriza al
delegatario para que asuma la deuda frente a su acreedor. En estos casos, €l es sin
duda el principal interesado, y actuaria de mala fe si pretendiese eludir garantias
con el consiguiente perjuicio del acreedor. No es posible entender que el acreedor
quiso condonar las garantias reales y hacer menos segura su obligacion; ni siquiera
aunque el nuevo deudor fuese mas solvente.** De no mediar delegacion, tampoco
hay razén suficiente para extinguir las garantias asumidas por el primitivo deudor.

40 JuaN BautisTA JorDANO BAREA, ‘Asuncion de deuda’, Anuario de Derecho Civil 3 (Ministerio de Jus-
ticia — BOE Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1950) pp. 1372-1382, distingue seglin intervenga o no
el deudor primitivo en la asuncion de deuda (p. 1378). Cfr. en el mismo sentido Jost GUILLERMO GARCiA
VALDECASAS, ‘La sucesion en las deudas a titulo singular’, Estudios de derecho civil en honor al Profesor
Castan Toberias. Il (Universidad de Navarra, Pamplona, 1969) pp. 207-226, p. 223. En el Derecho italiano,
vid. PiETrRO REsciGNO, ‘Delegazione (diritto civile)’, Enciclopedia del Diritto 11 (Giuffre, Milan, 1962) pp.
929-982, a quien parece decisiva la ratio del art. 1275 Codice; ratio que no puede invocarse a favor del
deudor liberado (p. 978).
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En el fondo, las garantias de terceros se extinguen al novar el crédito por aplica-
cion del principio res inter alios acta; en el caso concreto de cambio de deudor, el
contenido de la garantia no resulta alterado, pero si el patrimonio que garantiza
el derecho de crédito. Por esta razon, las garantias de terceros se extinguen, pues
las asumieron en consideracion a la persona y al patrimonio del deudor. Ahora
bien, siendo garante el mismo deudor, no parece que pueda aplicarse el mismo
razonamiento. Ciertamente, quien garantiza con prenda o hipoteca su propia
deuda deviene tercero garante tras asumir otro su débito. Sin embargo, no parece
logico que el hecho que determine su condicion de tercero garante suponga, a su
vez, su extincion, precisamente por devenir tercero garante. El deudor originario
no puede considerarse un tercero cuyo consentimiento sea necesario para que las
garantias con las que asegur6 su propia deuda pervivan tras la asuncion. El arti-
culo 1207 del CC espaiol se refiere a los terceros garantes del crédito novado en
general y no so6lo de la “nueva obligacion” o del acto novatorio. Es mas, aunque
se considere “tercero” al primitivo deudor, este no resulta perjudicado; por el con-
trario, su negativa sin razon podria perjudicar intereses legitimos del acreedor y
del asumente. Por lo demads, de perjudicar al deudor originario, el efecto seria en
todo caso la ineficacia de la asuncion; nunca, la extincion de las garantias reales.
Finalmente, el deudor disconforme siempre puede enervar el cambio con el pago
a su vencimiento.

Por lo demas, el cambio de fiador no requiere el consentimiento del fiador
sustituido, ni tampoco del deudor fiador, pero si de los subfiadores y cofiadores.
De no contar con €I, resulta de aplicacion el articulo 1207 del CC espaifiol: la
subfianza se extingue en su totalidad; en la relacion solidaria entre cofiadores, la
responsabilidad de los cogarantes se extingue con respecto a la parte que, en la
relacion entre cofiadores, el fiador sustituido debia a titulo principal. Sin embargo,
la solidaridad sigue en pie, y el nuevo fiador responde junto con los demas de la
insolvencia del deudor, o de cualquiera de los demds garantes.

ACCESORIEDAD Y AUTONOMIA DE LA FIANZA

En realidad, toda garantia de un crédito, por el simple hecho de ser garantia de
un crédito, es accesoria del crédito que garantiza. Se trata de una elemental exi-
gencia de logica juridica: siempre se garantiza algo, la garantia siempre lo es de
algo. Por definicion, tiene que haber una relacion de dependencia entre el objeto
asegurado y la garantia que se constituye en su seguridad. La fianza es la garantia
personal del crédito. Lo que se suele conocer como garantia a primer requerimien-
to o independiente es en realidad una fianza. “Primer requerimiento” y “fianza”
no se contraponen: la primera limita el caracter accesorio, pero no lo aniquila;
la accesoriedad subsiste aunque solo en su nicleo mas reducido. “Autonomia”
y “accesoriedad” son, pues, conceptos relativos: ni la garantia abstracta es tan
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auténoma como se cree, ni la fianza tan accesoria como se piensa. El principio
segun el cual todo contrato de garantia presupone un vinculo de accesoriedad
como condicion necesaria de existencia y validez es incontestable. El concepto
de garantia postula por definicién el de accesoriedad. A mi entender, la clausula
de pago “a primer requerimiento” es un rapido y eficaz medio de pago, no una
garantia en sentido técnico; puede insertarse en un negocio fideiusorio y, si bien
es cierto que compromete de algtin modo el principio de accesoriedad, no lo su-
prime absolutamente: la posibilidad de condicionar la garantia, la exceptio doli y
la condictio de regreso son expresion de ese minimo de accesoriedad que existe
en la fianza a primer requerimiento.*!

En primer lugar, la clausula “a primer requerimiento” o solve et repete supone
un rapido y eficaz medio de pago, no una garantia en sentido técnico. Con ella se
persigue desvincular la garantia de la relacion subyacente, de modo similar a lo que
sucede con las obligaciones cambiarias. En sentido técnico, por garantia se hace
referencia a cualquier medio juridico que aumente el patrimonio sujeto a respon-
sabilidad (CC espafiol, art. 1911); de por si, la clausula no aumenta el patrimonio
susceptible de ser agredido en caso de incumplimiento. Los medios ad extra de
proteccion del crédito pueden ser de muy variada naturaleza y cumplir funciones
muy dispares, pero no todos son garantias en sentido técnico. En rigor, una ga-
rantia del crédito tiene por objeto reforzar el patrimonio sujeto a responsabilidad.
Ciertamente la inclusién de una clausula penal, o la incorporacién del crédito a
un titulo valor, o a un titulo ejecutivo, son medios de proteccion del crédito; sin
embargo, no son garantias en sentido propio, o al menos, en el mismo sentido en
que lo es una fianza o una hipoteca; protegen sin duda al acreedor, pero no suponen
un incremento del patrimonio sujeto a responsabilidad. Sélo en sentido lato puede
decirse que aseguran el cumplimiento de la obligacion.

41  Cfr. ANGeL CARRASCO PERERA, ‘Las nuevas garantias personales: las cartas de patrocinio y las garantias a
primer requerimiento’, Tratado de garantias en la contratacion mercantil. 1. Parte general y garantias per-
sonales (Madrid 1996) pp. 623-763, pp. 668-669, para quien la garantia a primer requerimiento responde al
tipojuridico de la fianza. Asimismo, Rosanna pE NicToLis, Nuove garanzie personali e reali. Garantievertrag,
fideiussione omnibus, lettere di patronage, sale-lease-back (Cedam, Padua, 1988) pp. 200-202, afirma la
existencia, aunque sea implicita, de la accesoriedad en la garantia a primera demanda; a su juicio, la distincion
con la fianza se reduce a detalles: carga de la prueba, clausula solve et repete, tutela cautelar. Pese a negar
su caracter fideiusorio, la mayoria de los autores reconocen la aplicacion analdgica de su normativa. Cfr.
VICENTE INFANTE PEREZ, ‘La difusion del uso privado de los avales bancarios solidarios y abstractos’, Derecho
de los negocios 7 (La Ley-Actualidad, Madrid, 1991) pp. 17-23, p. 23. En parecidos términos se manifiesta
RopriGo EcHENIQUE GORDILLO, ‘Las garantias bancarias internacionales: algunas consideraciones’, Revista
de Derecho Bancario y Bursatil 5 (Lex Nova, Centro de Documentacion Bancaria y Bursatil, Valladolid,
Madrid, 1982) pp. 147-163, p. 162. Cfr. también JuaN SANCHEZ-CALERO GUILARTE, El contrato auténomo de
garantia. Las garantias a primera demanda (Centro de Documentacion Bancaria y Bursatil, Madrid, 1995)
p. 103. Este ultimo autor considera aplicable el articulo 1826 del CC espafiol a la garantia independiente,
si bien, interpretado de forma restringida (p. 312-323). Asi mismo considera aplicables los articulos 1828,
1829, 1842 del CC (p. 401 y 403). Por lo demas, a través de la exceptio doli abre la posibilidad de aplicar la
normativa de la fianza en su practica totalidad. Respecto de la jurisprudencia, vid. SSTS 460/2004, de 28
de mayo (FJ 3); y, 735/2005, de 27 de septiembre (FJ 1 y 2).
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Ademas, nada impide que esta clausula se desarrolle en otro tipo de obligacio-
nes. La clausula solve et repete ni es una garantia en sentido propio y técnico, ni es
exclusiva de la fianza. Asi, por ejemplo, el compromiso del deudor de reembolsar
a primer requerimiento del fiador so/vens. Es evidente que el deudor no garantiza
nada en sentido técnico, esto es, no amplia el patrimonio sujeto a responsabilidad
mas alla del articulo 1911 del CC espafiol; simplemente, refuerza el derecho de
regreso del fiador, haciéndolo mas rapido y eficaz. Cierto que el fiador esta mas
seguro y tiene mayor probabilidad de recuperar lo desembolsado; pero solo en sen-
tido amplio e impropio es posible hablar en este caso de “garantia” y “seguridad”.
También es importante distinguir una promesa de depoésito caucional a simple
solicitud de la fianza a primer requerimiento. Por la primera, el promitente asume
la obligacion de entregar una suma en concepto de deposito caucional a simple
solicitud del beneficiario, o bien tras acaecer una determinada situacion (contra
entrega de determinados documentos, en caso de incumplimiento de obligaciones
preliminares y accesorias).

Por otro lado, que la garantia se asuma con cldusula de pago a primer requeri-
miento no supone el paso a un tipo contractual distinto; sigue siendo fianza, pues
siempre habra que tener en cuenta la regulacion de la fianza. De hecho, la doctrina
termina acudiendo a ella, aunque sea por analogia. Podria pensarse que el pacto a
primer requerimiento desnaturaliza la fianza, al igual que el pacto de uso desnatu-
raliza el deposito (CC espaiiol, art. 1768). Sin embargo, es discutible el sentido que
deba darse a este precepto; de hecho, parece mas correcto hablar de una modalidad
de deposito (el deposito irregular o de uso) distinta del depodsito ordinario o de
mera custodia, y limitar la remision del precepto al pacto de uso. Ciertamente, el
deposito bancario (prototipo de depdsito de uso) reviste una estructura similar al
préstamo-mutuo: la entrega de una cosa en propiedad con obligacién de devolver
otro tanto del mismo género y calidad. Al igual que el mutuario, el depositario
obtiene una disponibilidad plena sobre la cosa entregada. Con todo, el deposito en
uso conserva la obligacion principal de custodia, que se traduce en la posibilidad
de reclamar en cualquier momento su restitucion (CC espafiol, art. 1766). Por el
contrario, en el préstamo-mutuo la reclamacion debe hacerse a su vencimiento.

A mi juicio, el mero pacto de pago a primer requerimiento no justifica la
construccion de una nueva categoria negocial; simplemente exige atender a sus
especialidades. En realidad, el pacto de pago a primer requerimiento origina una
modalidad atipica de fianza. Calificar un acuerdo e incluirlo en una determinada
categoria negocial tiene sentido para determinar la regulacion supletoria y, en su
caso, las normas imperativas que han de aplicarse. En el caso de la fianza a primer
requerimiento, lo definitivo es determinar en qué se asemeja a la fianza ordinaria,
para acudir a su regulacion; en qué difiere, para atender a sus especialidades. Por lo
demas, insinuar que la garantia independiente se rige por la voluntad de las partes
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y por las disposiciones generales de las obligaciones y contratos en nada distingue
esta figura de la fianza, que también se rige por la autonomia de la voluntad y por
las disposiciones generales de las obligaciones y contratos. Con todo, es importante
distinguir la garantia del crédito de otras que simplemente aseguran la calidad de
un determinado producto o servicio. Obviamente, s6lo la primera modalidad puede
conceptuarse como fianza; la segunda modalidad se traduce en una obligacion de
subsanar o indemnizar por dafios y perjuicios, sin ser, pues, garantias en sentido
técnico o, al menos, en el mismo sentido. Sin crédito, sin obligacion asegurada,
no hay fianza, pero tampoco garantia del crédito en sentido propio.

En fin, “primer requerimiento” y “accesoriedad” no se contraponen. La clausula
no elimina la accesoriedad de la fianza, si bien es cierto que debilita sus efectos.
En el trafico juridico y en general, es usual hablar de garantia independiente o
autonoma. La terminologia no es exacta, pero si ilustrativa. Nada impide que
continte usandose. Sin embargo, mas riguroso y acertado es hablar de fianza a
primer requerimiento o de fianza abstracta o de fianza con exclusion de excepciones
derivadas de la relacion garantizada. Hablar de “independencia” parece innecesario
o, cuando menos, exagerado. Es innecesario, porque la fianza tradicional también
lo es respecto de la relacion de cobertura, e incluso, en cierta medida, también
respecto de la relacion de valuta, habida cuenta que el fiador nunca responde por
deuda ajena, sino por propia, la cual por lo demas puede tener un contenido dis-
tinto. Es exagerado, pues, si bien es cierto que se produce un debilitamiento en
el principio de accesoriedad, este no llega a desaparecer. La dependencia entre
la relacion asegurada y la garantia se desprende de la posibilidad de condicionar
la garantia, de la posibilidad de alegar dolo y del hecho de que el deudor, y en
algunos casos también el fiador, puedan dirigirse contra el acreedor para exigirle
aquello en lo que se ha enriquecido injustificadamente.*

42 Escomun distinguir una “garantia independiente” de una “fianza a primer requerimiento”; las diferencias
se apreciarian en la via de regreso. A mi entender, sin embargo, en ambos casos la posible accion del
fiador contra el acreedor es excepcional: el garante so/vens siempre podra dirigirse en regreso contra el
deudor y, solo en casos excepcionales debera dirigirse contra el acreedor (pago indebido, doble pago con
omision del deber de notificar al deudor). La posibilidad del fiador de dirigirse en regreso contra el deudor
también a primer requerimiento dependera de la relacion de cobertura. A mi entender, solo seria posible
diferenciar un contrato autonomo de garantia de la fianza a primer requerimiento, si con el primero qui-
siéramos abarcar toda la compleja operacion (garantia, relacion subyacente y negocio de cobertura) y con
el segundo nos refiriésemos exclusivamente al supuesto en que el fiador acuerda la clausula sin contar con
la orden o aprobacion del deudor, similar a la que se da entre la expromision simple o con delegacion, y a
la que existe en la prestacion de tercero con consentimiento del deudor o sin su aprobacion. En cualquier
caso, es claro que la distincion no depende de la nota de accesoriedad.
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