ESQUEMA DE LA REGULACIÓN DE LA FIANZA EN EL  C.C. (ARTS. 1.822- 1.856)

NATURALEZA Y EXTENSIÓN

· 1.822: concepto.

· 1.823: clases.

· 1.824: accesoriedad.

· 1.825: fianza de deudas futuras.

· 1.826: extensión objetiva de la obligación fianza.

· 1.827: forma y extensión objetiva.

· 1.828: la obligación de prestar fianza.

· 1.829: insolvencia del fiador prestado por obligación.

EFECTOS 


Entre el fiador y el acreedor

· 1.830: derecho de excusión.

· 1.831: cuando no tiene lugar la excusión.

· 1.832: requisitos para aprovecharse del beneficio de excusión.

· 1.833: responsabilidad del acreedor negligente.

· 1.834: posibilidad de demanda conjunta. 

· 1.835: efectos de la transacción.

· 1.836: derecho de excusión en la subfianza.

· 1.837: mancomunidad en la cofianza.

Entre el deudor y el fiador

· 1.838: derecho y extensión de la indemnización del fiador en vía de regreso.

· 1.839: subrogación del fiador en los derechos del acreedor.

· 1.840: pago del fiador sin noticia del deudor: Oponibilidad de excepciones.

· 1.841: pago anticipado por el fiador de una deuda aplazada.

· 1.842: pago del fiador sin noticia del deudor y repetición del pago por el deudor.

· 1.843: derechos del fiador frente al deudor antes del pago.

Entre los fiadores. 

· 1.844: Solidaridad.

· 1.845: excepciones oponibles por los cofiadores.

· 1.846: subfiador del cofiador.

EXTINCIÓN

· 1.847: causas.

· 1.848: confusión y subfianza.

· 1.849: dación en pago de un inmueble y evicción.

· 1.850: liberación de uno de los cofiadores.

· 1.851: prórroga concedida al deudor.

· 1.852: liberación por imposibilidad de subrogación en los derechos del acreedor.

· 1.853: excepciones que puede oponer el fiador.

FIANZA LEGAL Y JUDICIAL

· 1.854: remisión al art. 1.828.

· 1.855: sustitución por garantía real.

· 1.856: exclusión del beneficio de excusión.
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A) INTRODUCCIÓN: ESQUEMA DE LAS GARANTÍAS EN NUESTRO ORDENAMIENTO.

 1. GARANTÍAS PERSONALES TÍPICAS.

1.1. La fianza

Es la forma de garantía personal típica por excelencia.

Concepto: art. 1822.

1.2. La fianza mercantil

Criterio objetivo: No proviene de la condición del fiador (profesional mercantil), sino de la naturaleza de la operación principal afianzada (art. 439 C.co):

Así: 

· La fianza prestada por un banco en garantía de una operación civil es civil.

· La fianza prestada por un particular en garantía del cumplimiento de un préstamo mercantil es mercantil.

1.1.1. Presunción de gratuidad (art. 441 C.co), frente a la causa neutra (y sin presunciones) de la fianza civil.

1.1.2. Necesidad de forma escrita (art. 440 C.co), frente a la fianza civil que sólo ha de ser expresa (art. 1827 C.c.)

1.3. El aval cambiario:

Regulado en los arts. 37, 96 y 131 a 133 de la LC.

Aval que presenta los siguientes caracteres:

· Forma: para que produzca efectos cambiarios ha de constar en el documento cambiario (en otro caso estaremos ante una fianza típica STS 11 julio 1983 y 26 oct. 1990).

· Garantía formal o aparentemente accesoria, pues: 

· El avalista responde de igual forma que el avalado (arts. 36.3 y 37.1 LC). 

· Para que exista el aval, si bien no ha de existir una obligación válida, si ha de existir al menos una obligación formal que se garantiza.

· Y en que no existe una desconexión total con la obligación del deudor avalado (art. 67 LC).

· Pero sustancialmente autónoma, pues (art. 37.1):

· La obligación del avalista persiste aunque la del avalado sea nula por cualquier vicio distinto del de forma.

· El avalista no puede oponer las excepciones personales del avalado.

1.4. Seguros de caución y de crédito.

Regulados los artículos 68 ss. de la Ley de Contrato de Seguro (8/XII/80).

Según el art. 68 LCS, el contrato de seguro de caución es aquel en virtud del cual “el asegurador se obliga, en caso de incumplimiento del tomador del seguro de sus obligaciones legales o contractuales a indemnizar al asegurado a título de resarcimiento o penalidad de los daños patrimoniales sufridos, dentro de los límites establecidos en la Ley o en el contrato. Todo pago hecho por el asegurador deberá serle reembolsado por el tomador del seguro”.

El seguro de caución pertenece a la categoría genérica del seguro de crédito en sentido amplio, regulado en los arts. 69 ss. LCS, pues en ambos el riesgo cubierto es el incumplimiento del crédito a su vencimiento. Sin embargo, existe una clara nota diferenciadora de las dos figuras contractuales: el seguro de crédito garantiza el incumplimiento causado por la insolvencia del deudor; el seguro de caución, sin embargo, protege al acreedor frente al mero incumplimiento
. 

Las obligaciones derivadas de estos contratos presentan como notas diferenciadoras con respecto a la obligación de fianza:

· Su carácter principal y no accesorio
.

· Atendiendo a la causa, la función económico-jurídica de estos contratos de seguro no es la de ampliar el poder de agresión del acreedor mediante su accesión a otro crédito, como ocurre en la obligación fideiusoria, sino, tal y como manifiesta la STS de 12 de julio de 2001, la de “resarcir al acreedor de los daños y perjuicios que aquél incumplimiento le hubiera producido”.

Es por esta diferencia causal por lo que la sentencia de 19 de mayo de 1990 señala que mientras que para que el fiador resulte obligado a satisfacer la obligación por él contraída es bastante el incumplimiento del afianzado, la obligación de resarcimiento del asegurador requiere, además del incumplimiento, que como consecuencia del mismo se hayan causado daños y perjuicios al asegurado.  

 2. GARANTÍAS PERSONALES ATÍPICAS.

2.1. El mandato de crédito.

STS de 8 oct. 1927, 22 dic.1941 y 11 julio 1983.

Contrato de naturaleza mixta (mandato y fianza) en virtud del cual:

· El mandatario (por ejemplo un banco) se obliga, por encargo del mandante, a dar crédito a un tercero.

· Y el mandante es responsable del perjuicio económico que por ello pueda sufrir el mandatario.

El TS distingue en su jurisprudencia esta figura atípica de la fianza (en la STS del 41 se trata de un aval cambiario y decide la no aplicación del plazo de prescripción de 3 años).

2.2. La adhesión de deuda o asunción cumulativa de cumplimiento.

STS de  28 sept. 1960, 7 dic. 1971, 11 julio 1983, 17 junio 1985 y 15 dic. 1989.

Es un negocio jurídico en virtud del cual se incluye a un nuevo sujeto como obligado al cumplimiento de una obligación. 

A diferencia de lo que ocurre en la fianza, en este caso no existe ninguna obligación accesoria, ya que existe una sola obligación que pasa a tener dos deudores en lugar de uno.

2.3. La promesa del hecho de un tercero.

Contrato mediante el cual una persona se obliga a indemnizar a otra en caso de que un tercero no realice una prestación determinada
.

2.4. Cartas de patrocinio.

Son cartas, normalmente emitidas por la sociedad dominante de un grupo, (garante) dirigidas al concedente de un crédito (futuro acreedor).

Su contenido es variable, estando en todo caso orientado a tranquilizar al destinatario acerca del buen fin de la operación con el deudor.

Su naturaleza jurídica también es variable, ya que varía según la declaración de voluntad:

· Puede ser una simple recomendación sin valor jurídico.

· Se pueden adquirir compromisos acerca de la vigilancia o ejercicio de influencia sobre la filial.

· Se puede comprometer a no enajenar su participación en la filial o a no modificar su situación de control.

· Etc.

2.5. Garantías independientes o a primer requerimiento.


Es el objeto de esta ponencia, por lo que se elabora un esquema separado.

B) LA FIANZA.

 1. REGULACIÓN LEGAL.

Código civil:

Libro IV, Título XIV, arts. 1.822 a 1.856 (“De la fianza”).

Código de comercio:

LIBRO II, de los contratos especiales del comercio.

TITULO IX: “De los afianzamientos mercantiles” (arts. 439 a 442).

Como ocurre con otros tipos contractuales, el C.co contiene una escueta regulación específica para el contrato de fianza mercantil que difiere del régimen del C.c.; no obstante el régimen jurídico de ambos tipos contractuales es casi equivalente.

 2. CONCEPTOS.

En el ámbito de la fianza entran en juego fundamentalmente los siguientes conceptos:

· Contrato de fianza: contrato en virtud del cual nace la obligación fideiusoria (el contrato no es la única fuente de la obligación fideiusoria).

· Obligación fideiusoria: Obligación del fiador de pagar o cumplir por un tercero en caso de no hacerlo este (art. 1.822 C.c.).

· La mal llamada “fianza”: es el caso de:

· El depósito o prenda irregular en ámbitos como el del contrato de arrendamiento.

· O la prenda de valores o efectos como es el caso del art. 1922.3º C.c.

Se trata de una herencia previa al Código, cuando se denominaba fianza a cualquier tipo de garantía prestada para el cumplimiento de una obligación. Aun encontramos menciones legales y jurisprudenciales que dicen “prestar fianza” cuando quieren indicar “prestar garantía suficiente” (ej. arts. 260 y 491 C.c.). 

· Fianza convencional, legal
 y judicial: obligación de una persona de suministrar un fiador.

Esta obligación puede tener origen: 

· Contractual: la llamada fianza convencional es el contrato mediante el cual el deudor se obliga frente al acreedor a suministrarle un fiador.

Se trata de una cláusula que puede incluirse en el contrato base o que puede constituir un contrato independiente por sí misma.

· Fianza legal o judicial: es la propia ley la que directamente crea la obligación a cargo de una persona de suministrar un fiador, o la que atribuye al juez la potestad de exigir la prestación de la fianza (art. 1.854).

El fiador judicial carece del beneficio de excusión (1.856).

2.1. Contenido de la obligación de prestar fianza.

Art. 1.828: el obligado a prestar fiador, salvo otra disposición, cumple presentando a una persona que tenga:

· Capacidad para obligarse 

· Y bienes suficientes para responder de la obligación que garantiza.

En caso de que el deudor presente a una persona objetivamente idónea y el acreedor no la acepte estaremos ante un caso de mora del acreedor.

Se acepta, haciendo una interpretación extensiva de las normas mercantiles, que no se puede rechazar al fiador propuesto cuando se trate de una entidad bancaria.

2.2. Insolvencia sobrevenida del fiador.

La insolvencia sobrevenida del fiador se produce cuando este no puede cumplir su compromiso por falta de medios patrimoniales, sin que sea necesaria la declaración de concurso o suspensión de pagos.

Origina los siguientes derechos a favor del acreedor:

· Derecho a exigir nuevo fiador (art. 1.829), salvo que el acreedor hubiese exigido como fiador al insolvente (exigido equivale a “persona impuesta”).

También se admite, por analogía con el art. 1.855, la prestación de otras garantías (reales), siempre que presenten una seguridad equiparable a la garantía personal perdida.

· Y conforme a las normas generales:

El vencimiento anticipado de la obligación del deudor principal (art. 1.129. 3º).

 3. EL CONTRATO DE FIANZA 

3.1. Sujetos.

El contrato de fianza lo celebran el fiador y el acreedor. 

El deudor fiado no es parte del contrato, que es válido pese a que este deudor lo ignore e incluso lo contradiga (art. 1.823.2º, y SSTS 21 feb. 1956 y 31 enero 1977).

3.2. Forma.

· La fianza es un contrato consensual, cuya forma es libre conforme a la exégesis antiformalista que de los arts. 1278 ss. ofrece nuestra jurisprudencia (STS 26 oct. 1990).

· Así, es válida la fianza verbal (STS 13 junio 1957)

· La fianza mercantil si ha de constar por escrito SSTS 30 enero 1990 y 17 dic. 1996)

· Dentro de la libertad de forma, la fianza ha de pactarse de forma expresa (1827.1º).

Las SSTS 13 junio 1957, 27 dic 1984, 14 dic 1985 y 14 oct. 1996 no consideran existencia de fianza por no haber quedado suficientemente clara la voluntad de afianzar (en la STS de 1957 dice que la frase “salir a la madera” no es suficientemente acreditativa de la voluntad fideiusoria. 

En otras sentencias aprecia la existencia de una simple carta de patrocinio.

· Pese a que no existen requisitos de forma, la fianza en póliza intervenida por Notario goza de fuerza ejecutiva, a diferencia del simple documento privado.

3.3. La causa del contrato: gratuita u onerosa.

La causa de la fianza es neutra en el C.c., sin que ninguna de ellas goce de presunción, a diferencia de lo que ocurre en la fianza mercantil (el art. 441 C.co presume  la gratuidad).

La causa por la que el fiador asume la fianza (gratuita u onerosa), es en principio irrelevante y no influye para nada en la relación fideiusoria. No obstante, la causa gratuita puede servir de refuerzo a la hora de recurrir al art. 1298 C.c. para argumentar una interpretación restrictiva. 

La fianza hecha a título gratuito no supone una donación al deudor, pues en todo caso el fiador dispondrá de la acción de regreso.

3.4. Capacidad y legitimación para prestar fianza.

La capacidad necesaria para el contrato de fianza es la general para obligarse.

Nada impide que el socio o administrador de una sociedad afiance las operaciones de ésta, sin que estemos ante un caso de autocontratación.

3.4.1. Representación voluntaria.

La prestación de fianza es un acto de extraordinaria administración, por lo que requiere poder expreso en los términos del art. 1.713 C.c.

También es posible que la actuación extralimitada del mandatario sea ratificada por el principal art. 1.727 C.c.

3.4.2. Fianza otorgada por menor emancipado.

- Art. 323 C.c.

La STS de 27 de junio de 1941 exigía el asentimiento de los padres sobre el argumento que mediante la fianza se podía burlar la prohibición del art. 323 de tomar dinero a préstamo.

No obstante, la doctrina se muestra favorable a considerar que el menor emancipado puede celebrar este contrato, pues entre las limitaciones recogidas en el art. 323 no se incluye la prestación de garantías personales.

3.4.3. Fianza otorgada por representantes legales.

Ni los padres (art. 166 C.c.) ni los tutores (art. 271 C.c) requieren autorización judicial para prestar aval en nombre de los sometidos a representación legal, pues no se puede equiparar la prestación de la garantía a la disposición a título gratuito del art. 271.9.

Si es necesaria esta autorización cuando los representantes presenten intereses contrapuestos (arts. 162.2, 163 y 299.1), lo que se presume en los casos en que el menor afianza a su representante.

3.4.4. Fianza otorgada por persona casada en régimen de gananciales.

La principal cuestión que plantea es si es necesario o no el consentimiento dual para su eficacia.

Dado que la prestación de garantías personales no es un acto de disposición de activos gananciales, no es necesario el consentimiento dual exigido por el art. 1.378 C.c.

Sin embargo, a falta del consentimiento dual esta fianza sólo obliga los bienes gananciales en los supuestos de los arts. 1.365 ss.

3.4.5. Fianza prestada por administradores sociales.

El principal problema que presenta esta fianza reside en la posible extralimitación del objeto social, que repercute en:

· La validez de la fianza (sólo si el acreedor afianzado es de mala fe, arts. 129 LSA y 63 LSL).

· Y la responsabilidad del administrador por extralimitarse en el objeto social (art. 133 LSA y 69 LSL).

A este respecto hemos de decir que la jurisprudencia se muestra favorable a considerar la prestación de la fianza dentro de los límites del objeto social:

· 11 oct. 1983, 14 mayo 1984 y 16 dic. 1985, considerando que existen facultades suficientes simplemente por que el aval beneficia a la sociedad.

· 23 mayo 1977, 3 nov. 1979 y 19 oct.1981 consideran que la facultad para aceptar letras de cambio comprende la facultad para avalarlas.

3.4.6. Fianza prestada por los socios.

Es muy común que los socios afiancen las actividades comerciales de la sociedad a la que pertenecen.

La principal cuestión que se plantea respecto a este tipo de fianza en las sociedades de capital es si puede ser considerada como una aportación dineraria o en especie al capital social.

En opinión de CARRASCO PERERA esta posibilidad ha de excluirse por:

· Art. 47.1 LSA: No supone una efectiva aportación patrimonial a la sociedad.

· Arts. 36 LSA y 18.1 LSL: La ventaja que la fianza supone para la sociedad no es susceptible de valoración económica.

· Art. 36 ss. LSA: No tiene cabida en el concepto legal de aportación no dineraria.  

Sin embargo, la obligación de afianzar a la sociedad si puede ser configurada como una prestación accesoria (arts. 36.1 LSA y 22 LSL).

3.5. Fianza prestada bajo condiciones generales de la contratación.

Las CGC, en la forma definida por el art. 1 de la Ley 7/1988, pueden ser utilizadas por cualquiera de las partes contratantes (fiador o acreedor). 

No existe jurisprudencia que haya discutido la validez de este tipo de cláusulas predispuestas (ni antes ni después de la LCGC).podrían considerarse sospechosas de un juicio de nulidad:

· La renuncia a oponer la compensación por parte del fiador.

· La renuncia a oponer el perjuicio en la subrogación conforme al art. 1.852 C.c.

· La exoneración del acreedor de toda carga o deber de mantener informado al fiador.

· Las cláusulas de inoponibilidad de excepciones en sentido amplio.

· La posibilidad del acreedor de prorrogar la deuda del deudor sin que se extinga la fianza (renuncia al art. 1851). Esta cláusula fue declarada válida por la SAP Zaragoza de 10 marzo de 1999.

· La renuncia del fiador a subrogarse por el pago hasta que la totalidad de las deudas estén pagadas.

· La posposición de todo crédito del fiador contra el deudor.

· La extensión de la garantía pese a la muerte, separación o divorcio del deudor.

· La subsistencia de la fianza pese a la sustitución o la subrogación de la persona del deudor.

También ha de tenerse en cuenta la Ley 26/1984 General de Defensa de los Consumidores y Usuarios:

El número 14 de la disposición adicional 1ª (tienen el carácter de cláusulas abusivas)  se refiere a “la imposición de renuncias o limitación de los derechos del consumidor. Sobre la interpretación que ha de hacerse de esta norma puede verse QUICIOS MOLINA, en R. BERCOVITZ (dir.) Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratación, 1999, pgs. 1059 ss. 

3.6. Interpretación.

Es habitual el comentario doctrinal referido a que la fianza es de interpretación estricta, sobre los principios de:

· Favor debitoris

· Y su propia causa de garantía de otra obligación.

Sin embargo, RUBIO GARRIDO en su análisis de la jurisprudencia de la interpretación de la fianza no encuentra argumentos suficientes para afirmar que el contrato ha de interpretarse restrictivamente, citando sentencias en las que se producen todo tipo de interpretaciones
.

 4. LA OBLIGACIÓN GARANTIZADA.

4.1. Obligaciones garantizables mediante fianza.

Puede ser tanto:

· Convencional como legal.

· Dineraria o no.

Sin embargo, dado que el contenido de la obligación fideiusoria ha de ser idéntico al de la obligación garantizada, las obligaciones no dinerarias parecen limitarse a las de dar cosa genérica o hacer algo fungible.

En otro caso, estaremos ante un contrato atípico en el que el “fiador” se obliga a indemnizar por el incumplimiento del deudor principal.

· Deudas futuras (art. 1825 C.c). Pueden ser:

· Nacidas pero ilíquidas (de importe todavía desconocido).

· Incluso no nacidas, por no estar aun vinculado el deudor principal.

En ambos casos, la obligación que se afianza habrá de estar suficientemente determinada, o al menos ser determinable, sin necesidad de una nueva declaración del fiador ni del acreedor.

La jurisprudencia ha admitido sin problemas la fianza de una obligación futura (es emblemática la STS 20 feb. 1987).

Bastante discutidas han sido las SSTS 29 abril 1992, que exige que lo único futuro sea la liquidación y no la obligación, y 17 dic. 1990 que parece exigir que la relación negocial exista en el momento de nacer la fianza, aunque aun no exista la obligación.

Lo que sí se exige, como en todo contrato, es que la obligación futura que se afianza sea determinada o determinable sin necesidad de una nueva declaración de fiador y acreedor (art. 1723 C.c.).

También se admite sin problemas la práctica bancaria por la que se afianzan todas las obligaciones que una persona pueda llegar a contraer con una entidad, incluso cuando no hay límite de tiempo y por cualquier causa, lo que roza la figura de la fianza ómnibus (STS 29 marzo 1979).

A este respecto cabe disponer:

· Un plazo (fianza limitada en el tiempo),

· Conceder al fiador la facultad para decidir el cese de su vinculación fideiusoria,

· Una delimitación del tipo de las obligaciones garantizadas. ej. delimitación sólo a las obligaciones que se deriven de un determinado contrato o tipo de contrato:

· STS 9 junio 1986 (contrato de obra).

· STS 15 dic. 1997 (contrato de leasing).

27 feb. 1981 y 26 junio 1986 (contrato de arrendamiento).

4.2. Nulidad y anulabilidad de la obligación principal.

Dada la accesoriedad, la fianza no puede existir sin una obligación válida (art. 1.824.1º).

Si la obligación principal es nula, lo será también la fianza.

Más compleja es la situación relativa a la validez y efectos de la fianza cuando la obligación principal es anulable (1.824 2º y 3º).

· La obligación fideiusoria subsiste en los casos en los que la obligación principal sea anulable por incapacidad del deudor (estas son las excepciones puramente personales), aun cuando éste se exima de su obligación aduciendo la causa de anulabilidad.

Así, el riesgo de la anulabilidad lo sufre el fiador y no el acreedor.

El fiador podrá ejercer las acciones frente al incapaz que eviten el enriquecimiento injusto.


· Sin embargo, la obligación fideiusoria se anula con la principal en el resto de los casos en que ésta sea anulada (vicios del consentimiento) y en los de préstamo hecho al hijo de familia.

 5. LA OBLIGACIÓN FIDEIUSORIA: LOS EFECTOS DE LA FIANZA.

La obligación del fiador es una obligación distinta de la principal (puede estar sujeta a sus propias determinaciones y limitaciones), esencialmente accesoria y naturalmente subsidiaria.

5.1. EFECTOS ENTRE FIADOR Y ACREEDOR. 

5.1.1. Causa y accesoriedad. Art. 1824 C.c.

La fianza no persigue la creación de una nueva deuda, sino proporcionar al acreedor mayor probabilidades de cobrar su crédito mediante la ampliación de su poder de agresión a otro patrimonio.

Así, atendiendo a su causa la fianza es siempre accesoria, lo que expresa una relación de dependencia o subordinación.

Por el carácter esencial de la accesoriedad si ésta falta nos encontremos con una causa y un tipo contractual distinto de la fianza.

· La relación accesoria no puede existir sin la principal, 1.824 (sin embargo ésta puede ser futura, 1.825), por lo que se extingue si la deuda principal:

· Se extingue (art. 1847).

· Es declarada nula (SSTS 24 nov. 1982, 13 junio 1986 y 23 nov 1990)

· Deviene ineficaz por resolución, rescisión o revocación del contrato (SSTS 28 feb 1991 y 22 junio 1996).

· En cambio puede extinguirse la obligación fideiusoria sin que ello tenga por que afectar a la obligación principal (SSTS 11 nov. 1981, 27 nov. 1986 y 17 dic. 1997).

· No puede excederla en cuantía (art. 1.826).

· El fiador puede oponer las excepciones inherentes a la deuda principal, pero no las que sean puramente personales del deudor principal (1.853).

· La relación accesoria sufre las vicisitudes de la principal en caso de cesión (1.528) o subrogación (1.212).

Sin embargo, la fianza presenta matices que privan de absolutividad al principio que afirma que la relación accesoria sigue la suerte de la principal:

· El pago del fiador no extingue la obligación principal a efectos de subrogación (art. 1839 C.c.).

· El mantenimiento de la cuantía de la fianza en los casos de concurso, quiebra o suspensión de pagos, cuando la obligación principal resulta reducida o modificada.

Encontramos una clara línea jurisprudencial que descarta extender los efectos del convenio a la obligación fideiusoria (SSTS 19 dic 1989 y 24 julio 1998).

5.1.2. Accesoriedad y extensión objetiva de la fianza: el art. 1.827 C.c.

La extensión objetiva de la fianza es una derivación de la accesoriedad de la obligación:

Art. 1.827: Salvo pacto en contra, la prestación debida por el fiador será idéntica a la debida por el deudor principal (es la llamada fianza simple o indefinida).

Indefinida, no indeterminada: en caso de que no conste la cuantía de la obligación principal, si ésta no es nula por indeterminación tampoco lo es la fianza.

El fiador, al igual que el deudor principal responde de todos los gastos accesorios de la deuda principal:

· Intereses convencionales (8 oct 1986)

· Intereses moratorios (30 junio 1969)

· Cláusula penal (2 oct. 1990)

· La STS 21 abril 1931 entiende bien aplicado el art. 1.827 C.c. cuando extiende la garantía del fiador de un arrendatario a los desperfectos causados en la finca.

· La misma exonera al fiador del pago de las costas del juicio de desahucio del arrendatario por no haberse dirigido en ningún momento contra el fiador. 

Los daños moratorios se producen desde el incumplimiento del deudor principal.

No obstante, pese a que el fiador responde de los intereses sin necesidad de notificación, el acreedor estará sujeto al límite de la buena fe, sin que pueda generar intereses de demora de forma indefinida sin notificarlo al fiador (SAP Córdoba 12 junio 2000).

Posibles cláusulas: El fiador podrá obligarse a menos pero no a más que el deudor principal (art. 1.826):

· Plazo o condición,

· Cláusula de máximo en caso de fianza indefinida.

· Cuantía determinada inferior a la de la obligación principal.

5.1.3. Subsidiariedad. Beneficio de excusión y fianza solidaria.

La fianza es naturalmente subsidiaria: Art. 1830: El acreedor solo puede dirigirse contra el fiador en segundo lugar, una vez hecha excusión de todos los bienes del deudor principal.

A) Art. 1831: casos en los que no existe el beneficio de excusión:

1) Puede ser excluido por las partes (fianza solidaria).

Hay autores que han tratado de diferenciar entre los números 1 y 2 del art. 1831:

· El pacto expreso de solidaridad.

· Y la renuncia expresa al beneficio de excusión

La jurisprudencia, sin embargo, considera que ambos son supuestos equivalentes (SSTS 5 julio 1991 y 8 mayo 1916).

En la práctica la fianza se pacta en la mayoría de los casos como solidaria para

· Vincular con mayor intensidad al fiador

· Y facilitar al fiador la satisfacción de su derecho

En la fianza solidaria el fiador sigue siendo sólo un garante, por lo que:

· Se excluye el beneficio de excusión.

· Pero no se afectan los derechos de reembolso y subrogación.

2) En caso de quiebra o concurso del deudor.

· SSTS 6 octubre 1986 y 24 julio 1998: pese a que esta regla no alude a la suspensión de pagos (pues el Código es anterior a su ley reguladora), ésta también implica la pérdida del beneficio de excusión.

· SSTS 25 feb 1958 y 20 enero 1973: La insolvencia puede acreditarse en el mismo proceso en el que el acreedor intenta el cobro, lo que tiene gran trascendencia pues agiliza enormemente el recurso al precepto.

· Además, la STS 3 oct. 1985 parece interpretar extensivamente este criterio al admitir una concepción muy laxa de insolvencia (queda acreditada la insolvencia de una sociedad por la simple confesión de uno de sus socios). 

3) Cuando el deudor no pueda ser demandado judicialmente dentro de España.

B) Art. 1832: requisitos y momento de oponer el beneficio de excusión:

Para que el fiador haga valer su derecho es necesario que lo haga en una forma y tiempo determinado.

STS 7 abril 1977: En ningún caso puede el Tribunal apreciar de oficio este beneficio del fiador.

Requisitos:

· Es imprescindible que sea requerido al pago por el acreedor.

· El fiador ha de señalar bienes del deudor realizables dentro del territorio español suficientes para el pago de la deuda.

· La jurisprudencia es bastante rigurosa a la hora de apreciar el cumplimiento de esta carga.

· El señalamiento ha de especificar los bienes (la STS 31 enero 1986 no considera suficiente una carta del fiador diciendo al acreedor que no temiera, ya que el deudor tenía “bienes suficientes”).

· La STS 29 oct 1991 exige que el fiador acredite que el bien/es es realizable y suficiente para el completo pago de la deuda.

· La STS 3 marzo 1996 niega al fiador el beneficio pues invoca un crédito del deudor que no es realizable.

Momento:

· En caso de no ser opuesto en un previo requerimiento extrajudicial, puede serlo posteriormente ante la demanda o citación judicial (STS 24 julio 1995).

· Especialmente polémica es la STS 30 nov 1984 que dictamina que al no haber opuesto el fiador el beneficio de excusión en el acto de conciliación, ya no era posible el posterior recurso al mismo.

· Si se ha acudido directamente a la demanda o citación judicial (lo que es posible conforme al art. 1834), la oposición del beneficio se ha de hacer necesariamente en la contestación a la demanda, sin que pueda hacerse en un momento procesal posterior (SSTS 7 abril 1977 y 3 oct. 1985).

· Así, si la línea de defensa elegida es otra, por ejemplo intentar negar por cualquier vía la condición de tal del fiador (obligación principal nula, prescripción, etc.), hay que tener en cuenta que si no prospera no se va poder oponer el beneficio de excusión posteriormente (STS 10 julio 1995).

C) Beneficio de excusión y Art. 1833: responsabilidad del acreedor negligente.

SSTS 31 marzo 1927 y 7 oct. 1933: Los únicos pronunciamientos jurisprudenciales sobre este precepto se refieren a casos en los que el TS niega la responsabilidad del acreedor por que el fiador no había opuesto el beneficio de excusión, por tanto este es un requisito necesario para la aplicabilidad de la norma contenida en el art. 1833.

5.2. RELACIONES ENTRE DEUDOR Y FIADOR.

El fiador tiene Derecho al reembolso y a la subrogación cuando haya pagado en forma (conocimiento del deudor, art. 1840 y 1842) y momento (vencimiento, art. 1841).

5.2.1. Acción de reembolso (art. 1838)

· Función de la fianza.

· De caso contrario existiría un enriquecimiento injusto del deudor.

· La llamada “indemnización” incluye:

· El pago realizado.

· Los intereses legales desde la notificación del pago al deudor.

· Los gastos tras notificación al deudor del requerimiento de pago.

· Daños y perjuicios 

· Las acciones de reembolso y subrogación existen aunque la fianza se hubiese dado sin conocimiento del deudor.

5.2.2. La subrogación por el pago (art. 1839).

El fiador que paga dispone junto a la acción de reembolso, de otra diferente, resultante de la subrogación en el crédito pagado
. Se han ocupado de diferenciar ambas acciones las SSTS 3 junio 1969, 13 feb. 1988 y 30 sept. 1988.

La subrogación se produce automáticamente desde el pago. Ha quedado superada la tradición que exigía la emisión de un documento acreditativo por el Tribunal correspondiente (carta de lasto).

En caso de pago parcial la subrogación será parcial. 

En este caso, para evitar la concurrencia en el crédito de fiador y acreedor, se admite:

· El pacto de renuncia a la subrogación.

5.2.3. Acción de relevación de la fianza (art. 1843).

La relación (de origen legal) entre fiador y deudor no nace desde el pago, sino desde el nacimiento de la obligación fideiusoria.

La acción de relevación es ejercitada por el fiador contra el deudor antes del pago, con efectos preliminares y cautelares, en los casos previstos en el 1843.

Estas nacen al margen de todo pacto, pero nada impide que el deudor y el fiador construyan sus relaciones de modo convencional, pues los arts. 1838 a 1843 no contienen normas de orden público.

Por ejemplo los pactos entre deudor y fiador:

· Pacto en el que el deudor se compromete a liberar al fiador de la fianza (relevo en la fianza, art. 1843, 3º).

· De prestación de garantías para el futuro reembolso, que se harán efectivas en un momento posterior a la emisión de la fianza (ej. garantías sujetas a condición suspensiva o promesa de prenda o hipoteca).

Este tipo de obligación se suele constituir a primer requerimiento del fiador.

8. COFIANZA art. 1837

La falta de claridad del art. 1837 se debe a que sus dos primeros párrafos proceden de fuentes distintas con criterios contrapuestos.

STS 4 mayo 1993: la regla general es la de la mancomunidad (es decir, los cofiadores gozan del beneficio de división).

Solidaridad: se refiere a la relación entre los fiadores y el deudor.

Beneficio de división: se refiere a la solidaridad o mancomunidad entre fiadores.

9. Y SUBFIANZA art. 1.836

�	 En este sentido se manifiesta CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Seguro de caución y fianza solidaria, Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1994” La Ley (1994) num. 3619, p. 1. Para un estudio amplio de la figura vid. asimismo: El seguro de caución. Estudio crítico. Ed. Mapfre, Madrid, 1994; “El seguro de caución como garantía personal” en Tratado de las garantías en la contratación mercantil, Ed. Civitas, Madrid, 1996


�	 STS de 19 de mayo de 1990.


�	 Esta garantía personal atípica fue estudiada monográficamente por GULLÓN BALLESTEROS, “La promesa del hecho ajeno” ADC  (1964, I) pp. 3 ss.


�	 Referido a la prelación de créditos.


�	 Otro tipo distinto a la fianza legal es la llamada obligación fideiusoria legal: es una obligación fideiusoria que no nace de un contrato de fianza sino que se impone directamente por la ley (es por tanto diferente de la fianza legal). Este es el caso de: la fianza recíproca en la solidaridad de deudores, los efectos del endoso de la letra de cambio, la comisión de garantía, el levantamiento del velo societario, la responsabilidad de los administradores sociales “ex” art. 262.5 LSA, la acción directa contra el comitente de obra, la responsabilidad del financiador en los préstamos vinculados, la responsabilidad del socio colectivo, y la unipersonalidad sobrevenida (ver RUBIO GARRIDO, En PASCUAU LIAÑO (dir.): Jurisprudencia civil comentada, 2000, II, arts. 1821 a 1856, pp. 81 ss.). 


�	 RUBIO GARRIDO, En PASCUAU LIAÑO (dir.): Jurisprudencia civil comentada, 2000, II, arts. 1821 a 1856, pp. 3085 ss.


�	 Pese a que hay autores que han defendido la existencia de una sola acción (ver LACRUZ).







