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CONTRATO DE FIANZA. CONCEPTO.

       Conforme al Art. 1911 del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros, y precisamente para evitar que el deudor pueda malograr la garantía que supone una responsabilidad con todos sus los citados bienes, existen una seria de remedios:


+ tabulares como la anotación preventiva.


+ reales como la prenda o la anticresis.


+ personales, como la fianza.

       Pues bien, a esta la define De Buen como el contrato por el cual una tercera persona, distinta del acreedor y del deudor, se obliga al cumplimiento de una obligación principal subsidiariamente, es decir cuando el deudor o fiador anterior no la cumplen.

De esta forma el Art. 1822 p 1 dice que;

"Por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el caso de no hacerlo este.".

NATURALEZA.

Hay que separar a la fianza de;

. las obligaciones condicionales.

       Pues en la fianza la falta de pago del deudor no actúa como requisito o condición para que exista la obligación, sino que lo único que hace es actuar la acción que el acreedor tiene contra el fiador.

. de las llamadas fianzas impropias.

       Que son aquellos depósitos en función de garantía que exige la ley para determinados actos, por ejemplo la fianza del Art. 105 de la LAU o la exigida para poder concurrir a subastas administrativas.

. del llamado mandato de crédito.

       Al que Messineo define como el contrato por el que un sujeto se obliga frente a otro a conceder crédito a un tercero en nombre y cuenta propios.

       El efecto típico de este contrato es que el concedente del crédito responde como fiador no frente al tercero al que tiene que otorgar el crédito sino frente a aquella persona con la cual se obligo a conceder al tercero ese crédito.

       El mandato de crédito esta regulado en el código civil alemán y en el italiano de 1942 pero no en el español si bien la jurisprudencia lo admite entre otras sentencias en la de 22 de Diciembre de 1941 en la que pone de manifiesto como el concedente del crédito ni puede exigir provisión de fondos al tercero obligado a dar la fianza, ni puede dirigirse contra él inmediatamente, sino solo en el caso de sufrir algún perjuicio derivado de la concesión.

. de la solidaridad pasiva.

       Con la cual, la fianza tiene en común que si uno de los deudores incumple, el otro debe de responder por él. Pero se distingue en que en la solidaridad pasiva el acreedor puede dirigirse desde un principio contra cualquiera de los deudores sin tener que respetar un orden de prelación, lo que si acontece en el caso de la fianza, salvo que se haya constituido con el carácter de solidaria. En éste ultimo supuesto la única diferencia entre solidaridad pasiva y fianza solidaria radica en la relación interna: el fiador solidario tiene acción de regreso contra el deudor por la totalidad de lo pagado, mientras que el deudor solidario solo puede reclamar a sus condeudores la parte proporcional de la prestación.

. del contrato de caución.

       Respecto a cuya diferenciación dice la sentencia del TS  de 19 de Mayo de 1990;


"...mientras la fianza es un contrato por le cual el fiador se obliga a cumplir con el deudor principal en caso de incumplimiento de este, en el seguro de caución el asegurador se obliga, no a cumplir por el deudor principal, sino a resarcir al acreedor de los daños y perjuicios que aquel incumplimiento le hubiera producido,  de donde se desprende que para que el fiador resulte obligado a satisfacer la obligación por el contraída es bastante el incumplimiento del afianzado, cuya posición asume, mientras que la obligación de resarcimiento asumida por el asegurador requiere, además de ese incumplimiento del tomador del seguro, que como consecuencia del mismo se haya causado daños y perjuicios al asegurado.".

       La caución se encuentra recogida en el Art. 68 de la Ley de Contratos de Seguro.

Y CLASES.

------------------------------------------------------

. convencional legal y judicial.


* 1823 y 1829.


* Art. 1854 a 1856.

. civiles o mercantiles.

. simple o doble.

. limitada o limitada.

. accesoria o no, aval a primera vista.

------------------------------------------------------

. convencional legal y judicial.

      Distinción que lleva a cabo el Art. 1823. 

En la convencional, la obligación puede originarse:

      a) Por un contrato entre fiador y acreedor, sin que en este caso sea necesario el consentimiento del deudor, como declaro el Ts en sentencia de 21 de Febrero de 1956 y admite el Art. 1823.

      b) Por un contrato entre fiador y deudor. Se trata de un contrato en favor de tercero que no obliga al fiador hasta la aceptación del acreedor (Art. 1.257).

      c) Por un contrato entre acreedor y deudor por el que este se obliga a dar fiador, según el Art. 1828:

"El obligado a dar fiador debe presentar persona  que tenga capacidad para obligarse y bienes suficientes para responder de la obligación que garantiza. El fiador se entender  sometido a la jurisdicción del juez del lugar donde esta obligación deba cumplirse.".

      Y el Art. 1.829 prevé‚ el caso de que una vez señalado el fiador devenga esta insolvente, diciendo:


"Si el fiador viniere al esto de insolvencia, puede el acreedor pedir otro que reúna las cualidades exigidas en el articulo anterior. Exceptuase el caso de haber exigido y pactado el acreedor que se le diera por fiador una persona determinada.".

      d) Por un mandato dado por el deudor a un tercero, que lo acepta, para que le afiance su deuda.

      La fianza legal es la impuesta por la ley para asegurar el cumplimiento de ciertas obligaciones.

      Por último Judicial es la impuesta por el juez o tribunal a una de las partes litigantes para fines del procedimiento.

      En el C ci se dan ciertas normas especiales para las fianzas legales y judiciales;

Art. 1854:


"El fiador que haya de darse por disposición de la ley o de providencia judicial, debe tener las cualidades prescritas en el articulo 1828.".

Art. 1.855:


"Si el obligado a dar fianza en los casos del articulo anterior no la hallase, se le admitirá  en su lugar una prenda o hipoteca que se estime bastante para cubrir su obligación.".

Art. 1.856:


"El fiador judicial no puede pedir la excusión de bienes del deudor principal.


El subfiador, en el mismo caso, no puede pedir ni la del deudor ni la del fiador.".

. civiles o mercantiles.

      Se incluyen dentro de las mercantiles aquellas que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de un contrato mercantil aunque el fiador no sea comerciante.

      La principal diferencia respecto a sus efectos radica en que cuando nos hallamos ante una fianza mercantil hay que presumir la solidaridad, pues como dice la sentencia del TS de 7 de Marzo de 1992:


"...además debe tenerse en cuenta el carácter mercantil de la fianza al estar constituida por una entidad crediticia dentro de las actividades de su trafico mercantil, lo que determina su carácter solidario "según la practica mercantil y la jurisprudencia (SS 4 de Diciembre de 1950, 7 de Diciembre de 1968, 25 de Abril de 1969 y 16 de Junio de 1970) siendo su consecuencia que el fiador mercantil carece de los beneficios de excusión y de división de que goza el fiador civil. Sin que por ello se desconozca cierta corriente jurisprudencial que entiende que la fianza mercantil no goza del carácter de solidaria en nuestro ordenamiento jurídico, a pesar de la corriente casi unánime de la doctrina científica que lo entiende as¡; criterio este último que debe apoyarse en nuestra‚ poca,  al amparo del Art. 3, párrafo 1, del Código civil, da la necesidad de garantías firmes en las transacciones mercantiles y el auge que tiene la obligación solidaria en otros  ámbitos jurídicos (por ejemplo en materia de seguros, y de las obligaciones extracontractuales), precisamente en beneficio de la seguridad jurídica en la realidad social de nuestro tiempo caracterizada por la complejidad y multiplicidad de variantes en las relaciones jurídicas, tanto dentro del comercio como fuera de el." (S 20 de Octubre de 1989)".

      Criterio que confirma la de 14 de Febrero de 1997;


"Aunque la jurisprudencia de esta Sala, en un principio había proclamado, basándose en una interpretación contractual civil, que el afianzamiento mercantil tipificado en el artículo 439 del Código de comercio, no gozaba de ser de naturaleza solidaria en su relación interna personal, y que los beneficios de división excusión y orden le eran aplicables (como emblemática la sentencia de 29 diciembre 1987, RJ 1987, 9656). Ahora, y debido a la necesidad de otorgar las necesarias garantías a todas las operaciones mercantiles, necesidad ésta, por otra parte, exigida paradigmáticamente en el acervo mercantil de la Unión Europea, ha hecho que la nueva doctrina jurisprudencia de esta Sala, haya proclamado con base al artículo 3.1 del Código Civil, la necesidad de otorgar carácter solidario a las obligaciones derivadas de la contratación mercantil, y con ello añadir una especificad m s al derecho mercantil en relación a su tronco origen del derecho civil.".

. simple o doble.

      Por razón de la obligación garantizada la fianza puede ser simple y doble (subfianza) según garanticen la obligación principal o una fianza anterior.

. limitada o limitada.

      Por su extensión la fianza puede ser limitada o ilimitada según se limite en todo o en parte a la obligación principal o se extienda también a las obligaciones accesorias, incluyendo los gastos y costas del juicio.

. accesoria o no, aval a primera vista.

      La distinción la clarifica la sentencia de 27 de octubre de 1992:


"...entre las nuevas modalidades de garantías personales nacidas para satisfacer las necesidades del tráfico mercantil al resultar insuficiente o inadecuada la regulación legal de la fianza, se encuentra el aval a primera solicitud, o a primer requerimiento, también denominado por la doctrina como garantía a primera demanda o a simple demanda o garantía independiente, contrato atípico, producto de la autonomía de la voluntad sancionada por el Art. 1255 del Código Civil (as¡ S 14-11-1989), en el cual el fiador viene obligado a realizar el pago al beneficiario cuando este se lo reclame, ya que la obligación de pago asumida por el garantía se constituye como una obligación distinta, autónoma e independiente ,de las que nacen del contrato cuyo cumplimiento se garantiza; es nota característica de esta forma de garantía personal, que la diferencia de la fianza regulada en el código civil, su no accesoriedad, nota a la que se alude en la sentencia de esta sala 11-7-1983 al incidir "las garantías denominadas de primera solicitud en el comercial internacional" entre las "nuevas figuras que tendiendo a superar la rigidez de la accesoriedad, es decir la absoluta dependencia de la obligación garantizada para la existencia y la misma supervivencia...", así como en la S 14-11-1989 en la que se afirma que "toda interpretación que trate de dar a la palabra garantía el sentido de la obligación accesoria de fianza o de aplicar la excusión que le es característica desvirtúa la naturaleza de la relación compleja a la que venimos haciendo m‚rito", de ahí que el garante no puede oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepciones que las que deriven de la garantía misma, siendo suficiente la reclamación del beneficiario frente al garante para entender que el obligado principal no ha cumplido, si bien en aras del principio de la buena fe contractual (Art. 1258 del Código civil), se permite al garante, caso de contienda judicial, probar que el deudor principal ha pagado o cumplido su obligación, con la consiguiente liberación de aquel, produciéndose as¡ una inversión en la carga de la prueba ya que no puede exigirse al beneficiario que acredite el incumplimiento del obligado principal, siendo suficiente, como se dice, la reclamación de aquel beneficiario para que nazca la obligación de pago del avalista, y así dice la sentencia de 1989 citada que la beneficiaria "una vez que ha cumplido con los requisitos que le comunico la Compañía de seguros de crédito y caución S.A. tiene un indiscutible derecho a exigirle el pago de la cantidad señalada, siendo la obligación de la Compañía de crédito y caución de carácter abstracto en el sentido de ser independiente del contrato inicial", sin perjuicio de las acciones que puedan surgir a consecuencia del pago de la garantía (de regreso, del garante frente al ordenante y las propias entre los interesados en la relación subyacente.).".

EFECTOS DE ESTE CONTRATO EN RELACION CON EL ACREEDOR, EL DEUDOR Y EL FIADOR.

OBLIGACIONES DEL FIADOR.

. pagar.

      La obligación del fiador con respecto al acreedor queda concretada en responder de la obligación en caso de no hacerlo el deudor principal, obligación esta que conforme al Art. 1.827 siempre que sea ilimitada comprende:


1) El contenido propio de la obligación principal.


2) Los accesorios de la misma.


3) Las consecuencias legales de ella.


4) Los gastos de juicio devengados después de que haya sido requerido el fiador para el pago.

      Sin embargo esta obligación de pagar se ve condicionada por ciertos beneficios:

. beneficio de excusión.

       En primer lugar cuenta con el beneficio de excusión, que consiste en eludir el pago mientras no se acredite la insolvencia total o parcial del deudor, viene admitido por el Art. 1.830, y el Art. 1836 lo extiende al fiador del fiador tanto respecto del fiador como del deudor principal.

       El Art. 1832 requiere para poder aplicar este beneficio;


a) Que se le oponga al acreedor cuando este requiera de pago al fiador.


b) Que se le señalen bienes del deudor realizables dentro del territorio español, que sean suficientes para cubrir el importe de la deuda.


Este "señalar" tiene declarado el Ts en sentencias de 31 de Enero de 1986 y 29 de octubre de 1991 que no consiste simplemente en citar un bien sino que precisa la justificación de que es realizable, suficiente para el completo pago y con garantía de existencia real y efectiva.

      El Art. 1831 indica que no cabe el beneficio de excusión:


1) Cuando el fiador haya renuncia expresamente a ella.


2) Cuando se haya obligado solidariamente con el deudor (TS 17 de Febrero de 1962, 7 de Febrero de 1963 y 3 de Febrero de 1990).


3) En el caso de quiebra o concurso del deudor.


4) Cuando este no pueda ser demandado judicialmente en el Reino.

. beneficio de división.

      El segundo de los beneficios con que cuenta el fiador es el llamado beneficio de división que consiste en el derecho que compete a cada uno de los fiadores, cuando son varios, para exigir del acreedor que divida su reclamación entre todos ellos. Viene admitido por el Art. 1.837.

       No cabe cuando se haya estipulado expresamente la solidaridad.

       El beneficio de división contra los cofiadores cesa en los mismos casos y por las mismas causas que el de excusión contra el deudor principal.

. ejercicio de excepciones.

      Por ultimo y en cuanto al ejercicio de excepciones el Art. 1.853 dice:

"El fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que competan al deudor principal y sean inherentes a la deuda; mas no las que sean puramente personales del deudor.".

Y como reglas especificas hay que indicar:

      a) Que el fiador conforme al Art. 1937 puede oponer la prescripción ganada por el deudor pese  a la renuncia hecha por este.

      b) Puede también oponer la compensación de lo que el acreedor debiere al deudor, Art. 1.197.

      c) No puede oponer la transacción entre el acreedor y el deudor, Art. 1.835.

      Sin embargo señala Diez Picazo y Gullón que si podrá  oponerla, cuando de resultas de ella, la deuda haya disminuido en la cantidad o en lo oneroso de las condiciones puesto que la fianza depende en todo momento de la obligación principal.

. efectos de la suspensión de pagos del deudor.

      A) en cuanto a los intereses.

      Al fiador le benefician las modificaciones que respecto a la suspensión en el devengo de intereses se derivan de la suspensión de pagos del suspenso, por eso la sentencia del TS de 20 de Junio de 1989, admite que el acreedor de un suspenso pueda dirigirse contra los fiadores de la obligación por el importe por el que fue admitido como acreedor a la suspensión de pagos mas los intereses pactados desde la fecha de interposición de la demanda contra los citados fiadores.

      B) En cuanto a la quita y espera.

      Por contra, no le beneficia el resultado de dicho concurso o suspensión en cuanto a la cuantía principal de su responsabilidad, pues los beneficios de la quita y espera no se extienden a ‚l.

      En materia cambiaria ello se deriva del Art. 50 y del último párrafo del Art. 51 de la Ley y ya antes de disponerlo la nueva legislación, lo había admitido así la jurisprudencia (así la de 15 de Junio de 1962 había admitido que el mismo convenio preveyera la posibilidad de que los terceros garantes de las obligaciones no se vieran novada su obligación en virtud de la aprobación de dicho convenio) y la Sentencia de la A.T de Albacete de 6 de Junio de 1983, preveía:


"....aprobado el convenio, ser  desde luego, vinculante para los que en él hayan intervenido...salvo que otra cosa disponga expresamente un precepto legal res inter alios acta frente a los no intervinientes, muy especialmente cuando se constata una insoslayable autonomía entre las relaciones obligacionales de que son parte: como pueden ser los obligados en vía de regreso", y cita a la sentencia de 8 de Julio de 1966:


"...pero sin que lo acordado en el convenio pueda perjudicar ni beneficiar a deudor distinto al que dio lugar al expediente, ni coartas ni intervenir la acción que contra alguno de ellos corresponda a cualquier acreedor para la efectividad de su crédito, aún cuando éste figure en la relación definitiva de acreedores del suspenso y pueda afectar al convenio concertado, peor el tercero aparezca también como responsable del pago, por titulo jurídico distinto, aunque formalmente recogido en el mismo documento, interín no resulte que el crédito en cuestión fue realmente satisfecho.".

      Idéntica postura adopta la sentencia de 19 de Diciembre de 1989 que además alude también a los estados de concurso y de quiebra, diciendo:


"...que no ya la mera suspensión de pagos, sino ni siquiera el concurso o la quiebra del deudor principal pueden provocar la extinción de la obligación de los fiadores del mismo, como parece sostener el recurrente, pues el número 3º del artículo 1831 y el párrafo tercero del artículo 1844 ambos del Código Civil, declaran subsistente la obligación de los fiadores (y el recurrente lo es y, además, solidario, en su condición de avalista) ante el estado de quiebra o de concurso del deudor principal".

Y confirman este criterio las de 8 de Enero de 1997 (a. 112) y la de 10 de Abril del 95, diciendo esta última:


"...esta Sala tiene declarado que el aval o fianza solidaria es una institución establecida para el derecho del acreedor al cobro de la deuda que no se refiere a la obligación subjetiva radicante en la persona del deudor, sino a la deuda misma que deber  pagarse por los avalistas en defecto del deudor principal, pues por el hecho de la suspensión de pagos de este entran en función como sujetos pasivo de la obligación contraída y ni la inclusión del crédito avalado entre los que sean objeto del convenio desvirtúa la obligación resultante del aval, salvo en el caso de que el acreedor se conforme con no cobrar mas que lo que le correspondan en la liquidación y resarcimientos hechos en las diligencias de la suspensión de pagos (Sentencias de 18 febrero 1952 y 7 Junio 1983.".

El criterio lo confirma la de 8 de Enero de 1997 (A 112).

      Por contra, la sentencia del TS de 18 de Junio de 1957, parecía inclinarse en dirección opuesto al tocar este tema: "F" afianzo una deuda de "S" por valor de 17.000 PTS. Al poco "S" fue declarado en suspensión de pagos y en virtud de convenio de quita su deuda se vio reducida a 10.300 PTS. Posteriormente el acreedor consiguió que los sucesores de "F" firmasen un documento privado reconociendo deberle  la suma de 18.000 Pts. sin que en realidad se les hubiera entregado suma alguna, ejercitada acción contra los sucesores de "F";


"...el Tribunal de instancia absolvió de la demanda a los demandados, firmantes de dicho documento privado, por estimar que en este se figuro un préstamo inexistente que encubra la obligación de pagar la parte del crédito del actor no percibida en el concurso, ya extinguida por la virtualidad que al convenio del concursado con los acreedores asigna el Art. 1919 en relación con el 1847 del Código Civil....".

      Y el TS rechazo el recurso de casación y entendió que al actor le correspondía probar la existencia de un auténtico préstamo o el hecho (tal como pretendía) de que "F" no se constituyo en fiador sino en deudor solidario: lo que podría interpretarse en el sentido de que caso de haberse constituido en deudor solidario respondería del principal sin beneficiarse de la quita pero en caso de ser un simple fiador si resultaría beneficiado por esta.

DERECHOS DEL FIADOR.

      Amen de obtener la correspondiente retribución, si se hubiera pactado, tiene el fiador los siguientes derechos:

. ser reembolsado, Art. 1838 y excepciones.


"El fiador que paga por el deudor debe ser indemnizado por este. La indemnización comprende:


1º) La cantidad total de la deuda.


2º) Los intereses legales de ella desde que se haya hecho saber el pago al deudor, aunque no los produjese para el acreedor.


3º) Los gastos ocasionados al fiador después de poner éste en conocimiento del deudor que ha sido requerido para el pago.


4º) Los daños y perjuicios cuando procedan.


La disposición de este articulo tiene lugar aunque la fianza se haya dado ignorándolo el deudor.".

      * Problema del resarcimiento en intereses.

      El pago de intereses suscita el problema de determinar su cuantía, pues si bien el precepto se refiere a los intereses "legales", si el fiador queda subrogado en la posición del acreedor, lógicamente se subrogar  también en su derecho al cobro de unos intereses que por pacto pueden ser (y habitualmente son) muy superiores al legal. Es nuestra opinión que el precepto viene referido a los supuestos en que nada se pacto sobre intereses e incluso a los casos en que los intereses pactados fuesen inferiores al legal, pues tanto en un caso como en otro, tratándose de un crédito de favor que el acreedor hace al deudor (favor por no devengarse intereses o ser inferiores al legal) seria ilógico que el perjuicio de ese favor se extendiera a un tercero (el fiador) que no lo otorgo. Además la propia interpretación literal del párrafo lleva a concluir que esta pensado para dos supuestos: que se produzcan "intereses legales para el acreedor" o "que no se produzcan intereses legales para el acreedor" y en ambos casos el fiador que paga deber  de cobrarlos desde que notifico su pago al deudor, pero al margen de estos dos supuestos queda un tercero: "que los intereses no sean los legales" en cuyo caso no se devenga el interés legal sino el pactado. Por ello cuando se pactan intereses superiores al legal el fiador debe de subrogarse en su cobro no por aplicación de este precepto, sino del 1839.

      * Como limitaciones al reembolso admite el C ci, las detallas en los arts 1840, 1841 y 1842:


"Si el fiador paga sin ponerlo en noticia del deudor podrá  este hacer valer contra él todas las excepciones que hubiera podido oponer al acreedor al tiempo de hacerse el pago.".


"Si la deuda era a plazo y el fiador la pago antes de su vencimiento, no podrá  exigir reembolso del deudor hasta que el plazo venza.".


"Si el fiador ha pagado sin ponerlo en noticia del deudor, y este, ignorando el pago, lo repite por su parte, no queda al primero recurso alguno contra el segundo, pero si contra el acreedor.".

. subrogarse, Art. 1839.


"El fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor tenia contra el deudor.


Si ha transigido con el acreedor, no puede pedir al deudor más de lo que realmente haya pagado.".

      Al producirse una subrogación en cuantos derechos tenia el acreedor se producen importantes consecuencias:

      A) Se mantiene la preferencia que el crédito ostentaba primigeniamente pues conforme a la sentencia de 13 de Febrero de 1988:


"Sucesor el acto en el crédito en que quedó subrogado, cuyo título es una póliza o escritura de préstamo intervenida, es de reconocerle a efectos de preferencia en orden a la antigüedad referida en el Art. 1924-3 del C ci la fecha de dicha escritura o póliza, la que hace prueba contra terceros conforme al Art. 1218 del C ci.".

      Y en el mismo sentido se pronuncia la sentencia del TS de 24 de Noviembre del mismo año.

      B) Se mantiene igualmente la fuerza ejecutiva del titulo, como vino a reconocer la sentencia del TS de 17 de Febrero de 1988 diciendo que quien pago;


".....podrá  exigir su cumplimiento en los propios términos en los que los hubiera podido ejercer su sucesor, manteniendo el titulo todo su valor y eficacia sin alteración alguna, pues en nada le afecta aquel cambio en la persona de su titular.".


C) Cabe una subrogación en el procedimiento ya iniciado.

      Las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 12 de Diciembre de 1989 (Sección 16) y 15 de Junio de 1990 (Sección 15) admitían que el fiador que pago en un proceso judicial pudiera suceder al acto en ese mismo proceso, manteniéndose la vigencia de los embargos, solo que ahora habrán pasado a garantizar el cobro del fiador que ha pagado, y evitándose así dilaciones injustificadas en la administración de justicia. Esta misma posibilidad de que se produzca una sucesión en el procedimiento ya iniciado es defendida por el abogado José Manuel Castella Almiñana en su artículo "Sucesión Procesal del fiador Solidario codemandado en la posición del Acreedor Demandante en virtud del pago efectuado de la deuda avalada.". (Publicado en La Ley el 2 de Abril de 1993, Nº 3231.).

. exigir anticipadamente al deudor el pago de la fianza, Art. 1843.


"El fiador, aun antes de haber pagado, puede proceder contra el deudor principal:


1) Cuando se ve demandado judicialmente para el pago.


2) En caso de quiebra, concurso o insolvencia.


3) Cuando el deudor se ha obligado a relevarle de la fianza en un plazo determinado y este plazo ha vencido.


4) Cuando la deuda ha llegado a hacerse exigible, por haber cumplido el plazo en que debe satisfacerse.


5) Al cabo de diez años cuando la obligación principal no tiene termino fijo para su vencimiento, a menos que sea de tal naturaleza que no pueda extinguirse sino en un plazo mayor de los diez años.


En todos estos casos la acción del fiador tiende a obtener relevación de la fianza o una garantía que le ponga a cubierto de los procedimientos del acreedor y del peligro de insolvencia del deudor.".

. efectos para los cofiadores.

       Ya hemos visto en los dos epígrafes anteriores los efectos de la fianza respecto al fiador y vamos a hora a detenernos en el supuesto de existir cofiadores, en tal caso es evidente que antes de realizar el pago cualquiera de ellos puede hacer uso del beneficio de división y en cuanto a los efectos del pago realizado por cualquiera de ellos prevé el  Art. 1844;


"Cuando son dos o más los fiadores de un mismo deudor y por una misma deuda, el que de ellos la haya pagado podrá reclamar de cada uno de los otros la parte que proporcionalmente le corresponda satisfacer.

Si alguno de ellos resultare insolvente, la parte de este recaer  sobre todos en la misma proporción.


Para que pueda tener lugar la disposición de este articulo, es preciso que se haya hecho el pago en virtud de demanda judicial o hallándose el deudor principal en estado de concurso o quiebra.".
      El  ámbito de este precepto ha sido discutido por la doctrina en una doble vertiente:


* en primer lugar respecto a su aplicabilidad o no a todo tipo de fianzas.

      Las posturas más primitivas sostienen su aplicabilidad tanto a las fianzas solidarias como a las mancomunadas. Otra tesis ha defendido su aplicabilidad solamente a las fianzas solidarias aunque no a las mancomunadas y finalmente hoy la jurisprudencia se inclina por considerarlo aplicable solo en el caso de fianzas mancomunadas pero no en las solidarias, declarando la sentencia del TS de 4 de Mayo de 1993:


"Por todo ello, cable concluir que la normativa de las obligaciones solidarias no es compatible con el rigor limitativo de las acciones de repetición impuesto por el Art. 1844...".


* De otro lado se ha discutido también su aplicación en supuestos distintos de los previstos en el p 3: demanda, concurso o quiebra.

      Respecto a este problema los tribunales han adoptado un criterio amplio del que es ejemplo la sentencia de 7 de Junio de 1991;

"...el estado económico de quiebra o concurso existe incluso antes de la declaración judicial, puesto que equivale a situación de insuficiente patrimonial que, al ser conocida, obliga a dar el pago de la solicitud ante el Juez, cuando no haya asomo de duda sobre lo beneficioso del pago ni sobre la ineludible obligación de efectuarlo dado la solidaridad del vinculo obligatorio ni de la insolvencia de la sociedad de la que todos son socios, debe tenerse en cuenta lo dispuesto por este Tribunal en sentencia de 2 de Diciembre de 1988, citada en la sentencia recurrida, conforme a la cual no es absolutamente indispensable para repetir contra los cofiadores que se haya demandado judicialmente ni que la deudora está formalmente declarada en quiebra cuando, como en este caso, el pago es beneficioso para todos.

La razón de ser del artículo 1844 está  en evitar los pagos por la mera voluntad de uno de los cofiadores o, como dice la sentencia de 7 de Julio de 1988, por la conducta infundada, unilateral, caprichosa o, incluso maliciosa del fiador que paga, pero una interpretación a tono con la realidad social permite admitir la acción de repetición a quien pago por verse constreñido a ello ante la evidencia de la deuda y la conveniencia de no incurrir en mayores responsabilidades en caso de dar lugar a la demanda judicial.".

      Postura también mantenida por la sentencia ya citada de 4 de Mayo de 1993:


"La jurisprudencia, sin plantearse la cuestión del ámbito de aplicación del precepto en atención a la naturaleza de la fianza, mancomunada o solidaria, ha procurado mitigar las consecuencias de su rigurosa aplicación, como recuerda la Sentencia recurrida con cita de la de esta Sala de 2.12.1988 y también la de 7-6-1991, acudiendo al expediente técnico de averiguar la razón de ser de la norma, y razonable encuentra que a los supuestos en que la insolvencia general, aun no declarada, es evidente, y que no debe esperarse a la demanda judicial pues en nada favorece a los cofiadores....


Por ello:

"es atinado y digno de conservar el criterio jurisprudencial según el cual no debe exigirse el estricto cumplimiento del tenor del Art. 1844 párrafo 3º en los casos de insolvencia conocida, aunque no declarada, ni en los supuestos de pago que a todos beneficia; que por el contrario debe aplicarse de modo inexorable a los supuestos en que el pago entero y espontáneo del cofiador se produzca por móviles torcidos, buscando propio beneficio o en perjuicio de los demás fiadores.".

Criterio que confirma literalmente la sentencia de 18 de Septiembre de 1997 (A 6705).

      En la misma línea se mueve la sentencia de 24 de Mayo de 1994 (referida a un supuesto de fianza solidaria);


"La exigencia del párrafo tercero del articulo 1844 del Código Civil, que solo concede acción de reintegro contra los cofiadores al fiador que realizó un abono justificado (por haberse visto demandado de pago por el acreedor o por hallarse el deudor principal en estado de concurso o quiebra), para evitar a dichos cofiadores los perjuicios de una conducta infundada, unilateral, caprichosa o, incluso, maliciosa, por parte del fiador que pago, la expresada exigencia legal, decimos, tiene plena e innegable virtualidad cuando los fiadores son totalmente extraños o ajenos a la deuda garantizada, respecto de la cual no tiene ningún interés, salvo el accesorio derivado exclusivamente de su referida condición de fiadores. Sin embargo, la expresada exigencia pierde la "ratio legis" que la justifica, cuando los expresados fiadores tienen un interés común (juntamente con los que, en la póliza, aparecen formalmente como deudores principales) en el pago de la deuda, pues para dicho supuesto, esta Sala, en su Sentencia de 2 de diciembre 1988, tiene establecida la doctrina, que aquí se confirma y ratifica, de que cuando se comprueba de forma incontrovertible que el contrato de fianza viene, en definitiva, a garantizar el pago de una deuda principal, del que han de beneficiarse los propios fiadores, pierde su carácter de accesoriedad "strictu sensu", con perdida de muchos de los privilegios contenidos en la reglamentación especifica de la fianza a favor de los garantes, para que, por razones de equidad, y en evitación de un eventual enriquecimiento injusto, el que ha arrostrado el riesgo de satisfacer la deuda en provecho de todos, deudor y cofiadores, pueda resarcirse en la cuantía proporcional correspondiente. Con base en dicha doctrina jurisprudencial, y teniendo en cuenta, como se ha dicho en la anterior puntualización 2ª, que la deuda a que se refiere este proceso fue contraída en interés común de todos los intervinientes en la póliza, bien como deudores principales, bien como cofiadores, y que el pago de la misma fue realizado en provecho o beneficio de todos, el motivo ha de fenecer.".

El Art. 1845 prevé que;

"En el caso del articulo anterior podrán los cofiadores oponer al que pagó las mismas excepciones que habrían correspondido al deudor principal contra el acreedor y que no fueren puramente personales del mismo deudor.".

. efectos para los subfiadores.

       Finalmente el Art. 1846 regula la existencia de subfiadores;

"El subfiador, en caso de insolvencia del fiador por quien se obligo, queda responsable a los cofiadores en los mismos términos que lo estaba el fiador.".

CONSTITUCION.

. elementos personales.

       Lo son el deudor principal, su fiador y el acreedor de ambos.

       El fiador ha de tener capacidad para obligarse y bienes suficientes para responder de la obligación que garantiza, como se desprende del Art. 1.828. Es por ello, como veíamos antes que si el fiador deviene insolvente, puede el acreedor pedir otro que reúna las indicadas condiciones, exceptuándose el caso de que el acreedor haya exigido y pactado que se le diera por fiador a una persona determinada (Art. 1.829).

      Se ha discutido la capacidad del menor emancipado para ser fiador, puesto que entre las limitaciones del C ci no se comprende expresamente la fianza.

       Los argumentos de que con este contrato se comprometerían sus bienes inmuebles o de que podría fácilmente burlarse la prohibición de tomar dinero a préstamo (bastando que un tercero contraiga la deuda principal afianzando el emancipado, y produciendo la reclamación contra este una si se llegara a producir el impago) han sido recogidos por la sentencia de 27 de Junio de 1941.

       Sin embargo Diez Picazo y Gullón señalan que el camino elegido es técnicamente incorrecto al interpretar ampliamente una disposición restrictiva de la capacidad de obrar, como lo es el Art. 323. Además afirman que con la fianza el menor compromete sus bienes inmuebles indirectamente equivale a negarle toda capacidad para obligarse ya que según el Art. 1911 todos sus bienes (y por tanto también los inmuebles) están sujetos al cumplimiento de las obligaciones que contraiga.

       Tampoco se plantean problemas cuando uno solo de los cónyuges casado en gananciales afianza, pues como dice la sentencia del TS de 5 de Febrero de 1991, la jurisprudencia declara:

"...la validez de la fianza del marido que obliga a la sociedad de gananciales, siempre que no se cree perjuicio o fraude para la mujer (sentencia de 12 de Mayo de 1989); lo mismo cuando la esposa conoce el ejercicio profesional del marido (sentencia de 5 de Junio de 1990), o no consta oposición expresa de aquella al ejercicio mercantil profesional de su marido (sentencia de 29 de Diciembre de 1987).".

      Criterio este que han mantenido las sentencias de 12 de Mayo de 1989 y 5 de Junio de 1990.

. elementos reales.

       Todas las obligaciones, cualquiera que sea su objeto son susceptibles de afianzamiento, siempre y cuando la obligación principal sea valida, pero;


1) Pueden ser objeto de fianza las obligaciones anulables, ya que según el Art. 1824 p 2 la fianza puede recaer sobre una obligación cuya nulidad pueda ser reclamada a virtud de una excepción puramente personal del obligado como la minoría de edad, con excepción del préstamo hecho al hijo de familia.


2) Obligaciones Futuras, respecto a las cuales dice el Art. 1825:

"Puede también prestarse fianza en garantía de deudas futuras, cuyo importe no sea aun conocido, pero no se podrá  reclamar contra el fiador hasta que la deuda sea líquida.".

      Es importante remarcar que lo permitido por el precepto es el afianzamiento de obligaciones ya nacidas al constituirse la fianza pero cuya cuantía no es todavía determinable. Lo que no es posible es que la fianza se constituya en garantía de obligaciones futuras.

      La sentencia del TS de 29 de Abril de 1992 se ocupo del siguiente caso: "A" prestó fianza por deuda futura,  falleció posteriormente y tras ello el antiguo contrato fue novado por un nuevo y al concretarse el importe que por el mismo se debía, el acreedor demando a los herederos de "A" al que seguía considerando fiador.

      El Ts entendió que "A" podía afianzar, como lo hizo la deuda ya nacida aunque no concretada, pero no obligarse a afianzar una deuda nacida posteriormente y dijo :

"..que la recta hermenéutica de ese Art. 1.825 al hablar de garantía de deudas futuras, no se refiere en su estricta literalidad a la inexistencia de esa deuda futura  al momento de constituir la fianza, sino a la inconcreción de su importe que es, en rigor, según el precepto, lo único que al nacer la fianza "aun no es conocido", luego lo ser n los otros elementos e la deuda, cuya calidad o especie de "futura" exclusivamente proviene de ese desconocimiento de su importe, por lo que ello mal puede encajar con el supuesto de hecho controvertido, en donde cuando se genera la fianza no solamente no existía el importe en cuestión, sino que la obligación principal todavía no se había constituido ni siquiera en su estructuración más elemental de sujeción económica, ya que, entonces, se carecía de todo indicio relativo a su existencia, que como se dice, acontece después del óbito del fiador....".

      En el afianzamiento de deudas futuras (o mejor dicho de "deudas cuya cuantía se determinara en el futuro), el fiador no puede revocar su consentimiento.

      Siguiendo dentro del punto relativo a los elementos reales, y en cuanto afecta a la extensión, la fianza no puede tener objeto distinto ni mas extenso que el de la obligación principal. Así en las obligaciones de hacer, garantizara la indemnización de daños y perjuicios que deber  el deudor en caso de incumplimiento.

      El fiador puede obligarse a menos, pero no a mas que el deudor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones (Art. 1826).

      Pero si la fianza no puede ser más extensa, si puede en cambio ser mas intensa, es decir que constituya un vínculo mas fuerte por ir acompañada de garantías como prenda o hipoteca de que carezca la deuda principal.

      La sanción para el supuesto de que el fiador se obligase a más, es la reducción de su obligación a los limites de la del deudor (nulidad parcial).

. elementos formales.

      Según señala el Art. 1.827, la fianza no se presume nunca, debe ser expresa, lo cual no significa que sea necesaria una determinada formalidad legal para su validez, rigiendo con carácter general lo dispuesto en el Art. 1.278 sobre libertad de formas. Lo que ocurre es que ha de constar claramente la voluntad de afianzar. Por ello tiene que probarse su existencia (TS 18 de Noviembre de 1963, 31 de Enero de 1977 y 28 de Julio de 1990).

      La doctrina ha negado el valor de fianza:


* a las declaraciones de 3 sobre la solvencia del deudor.


* A la declaración de bienes, realizada por el supuesto fiador, "con la finalidad de garantizar con los mismos las compras que a su propio nombre o en el de otra sociedad que pudiera constituir en el futuro, efectúe a la empresa actora" (TS 13 de Diciembre de 1995 (A. 9609).).

EXTINCION.

------------------------------------------------------

. 1847.

. Art. 1848, confusión.

. Art. 1849, dación en pago.

. Art. 1850, perdón o liberación.

. Art. 1851, prorroga (efectos de la C.P.).

. Art. 1852, hecho perjudicial.

------------------------------------------------------

. 1847.

      Conforme al Art. 1847 la obligación del fiador se extingue la mismo tiempo que la del deudor y por las mismas causas que las demás obligaciones.

      Ello implica que la duración temporal que se haya señalado para la fianza viene referida al tiempo durante el cual se extiende esta a las obligaciones que se garantizan, pero no al tiempo durante el cual puede exigirse al fiador que cumpla su obligación: Si "A" garantiza a "B" durante un año, ello no significa que "C" (acreedor de "B") solo puede dirigirse contra el fiador "A" durante ese año, sino que las obligaciones nacidas durante ese año quedan garantizadas rigiéndose la extinción de la fianza por el plazo de prescripción de la obligación correspondiente.

      Por ello declara la sentencia del TS de 28 de Diciembre de 1992 ;


"....al especificar que su duración (la de la fianza) ser  de un año, no puede entenderse, en caso alguno, como que se pacta con ello un plazo de caducidad, de tal suerte que, automáticamente, al transcurrir dicho año quedan extinguidos los efectos de ese aval por cuanto........ la fianza subsistir  hasta que por la terminación completa del contrato principal que se afiance, se cancelen definitivamente las obligaciones que nazcan de él, lo que en una recta hermenéutica, supone que la fianza subsistir  en tanto en cuanto no termine el contrato principal, o bien que, terminado este, se hayan cancelado, definitivamente las obligaciones derivadas de dicho contrato....por lo que debe funcionar tal garantía, en tanto que se pueda instar las correspondientes reclamaciones por los acreedores de tales obligaciones preexistentes, esto es, durante el transcurso de los 15 años indicados...".(se trataba de una obligación personal).

      El mismo criterio es sostenido por la Sentencia de 19 de Junio de 1997 (A 5421).

. Art. 1848, confusión.

"La confusión que se verifica en la persona del deudor y en la del fiador cuando uno de ellos hereda al otro, no extingue la obligación del subfiador.".

      Criterio que confirma el Art. 1.193.

. Art. 1849 dación en pago.

"Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble, u otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, aunque después los pierda por evicción, queda libre el fiador.".

      La sentencia del Ts de 12 de Noviembre de 1991 recuerda que el precepto se refiere a los inmuebles que el deudor entrega al acreedor, pero no a aquellos otros en que es el propio fiador quien entrega un inmueble al acreedor para que con el se de por pagado en cuyo caso la perdida de dicho inmueble por evicción supone el mantenimiento tanto de la deuda como de la fianza.

. Art. 1850, perdón o liberación.

"La liberación hecha por el acreedor a uno de los fiadores sin el consentimiento de los otros, aprovecha a todos hasta donde alcance la parte del fiador a quien se ha otorgado.".

. Art. 1851 prorroga (efectos de la C.P.).

"La prorroga concedida al deudor por el acreedor sin el consentimiento del fiador extingue la fianza.".

       Conforme a las sentencias de 3 de Noviembre de 1955, 7 de Abril de 1975 y 8 de Octubre de 1986, no significa que se haya concedido prorroga el mero hecho de que el acreedor no reclame el cumplimiento de la obligación cuando esta venza, y conforme a la de 29 de Octubre de 1991 ser  el fiador quien tenga que acreditar la existencia de un nuevo convenio explícito en el que se señale nuevo plazo con relación al inicialmente pactado.

      De la sentencia de 30 de Diciembre de 1997 (A 9667) se desprende que supone prorroga la renovación de letras de cambio, pero no as¡ la emisión de estas como medio de pago de unas facturas pues;

"la mera tolerancia del acreedor en percibir con retraso el pago no constituye prorroga y además tampoco es de aplicación el precepto, aunque la misma exista, cuando el fiador ha prestado su consentimiento o la propuso o hizo gestiones para su concesión, consintiendo de modo m s o menos explícito, pero cierto (Sentencias de 7 abril 1975, A 1412) y 8 de octubre 1996, A. 5333).".

      Tampoco implica concesión de prorroga el hecho de que el acreedor haya acudido a la suspensión de pagos e interviniendo en la misma su crédito se haya visto sujeto a una quita y/o espera por lo que el acreedor puede continuar dirigiéndose contra los fiadores (si bien con la limitación a que hemos aludido ya anteriormente), por ello la sentencia del TS de 20 de Junio de 1989 decía que:

"...no cabe identificar el que el acreedor, en nuestro supuesto el Banco Central, concediese una prorroga al deudor para el pago de su crédito afianzado por los recurrentes, por voluntad plena por parte de aquel y sin el consentimiento de estos, que es lo que sanciona el mencionado artículo 1851 del Código Civil con el aquietamiento por parte del acreedor, el Banco, al convenio en el expediente de suspensión de pagos, dirigido a posibilitar el cobro, sobre el total, de todos los créditos y por ello bajo un interés general al que se supedita el particular de cada acreedor, que obliga, en nuestro supuesto al Banco, como m s conveniente para el cobro de su crédito, sin que por otra parte pueda entenderse que ello perjudique al fiador de dicho crédito ni represente mayores riesgos, que es lo que trata de evitar el expresado precepto que al no ser de aplicación al caso de autos ya que faltan aquellos dos requisitos: voluntad y alteración de las condiciones en las que el fiador se obligo, no puede decirse se infrinja haciendo decaer el motivo.".

. Art. 1852, hecho perjudicial.

"Los fiadores, aunque sean solidarios, quedan libres de su obligación siempre que por algún hecho del acreedor no puedan quedar subrogados en los derechos, hipotecas y privilegios del mismo.".

       El hecho del acreedor tiene que ser personal, directo y de carácter positivo, no bastando por tanto cualquier falta de diligencia o pasividad. Señalan Diez Picazo y Gullón la insuficiencia de este criterio dada la existencia de omisiones del acreedor que también perjudican la garantía (y citan como ejemplo el supuesto en que el acreedor no inscribiese la escritura de constitución de hipoteca con lo que esta no llegaría a nacer.).
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