Andlisis Critico de Jurisprudencia

RESUMEN ABSTRACT
ADICION DE HERENCIA ACCEPTANCE OF A LEGACY
Examen critico de jurisprudencia Critical examination of jurispru-
sobre la accion de adicion de herencia.  dence on action to accept a legacy.
Articulo 1.079 del Cédigo Civil. Civil Code, article 1.079.

1.5. Obligaciones y Contratos

POR LA FIANZA SE OBLIGA UNO A PAGAR O CUMPLIR POR UN TERCERO
EN EL CASO DE NO HACERLO ESTE.

por

ISABEL MORATILLA GALAN
Licenciada en Derecho

I. CONCEPTO

La nota mas caracteristica a la que se circunscribe la obligacion del fiador
que hemos definido es la de que serd exigible en caso de que no pague el
deudor principal. En realidad, el caracter subsidiario de la responsabilidad del
fiador es un elemento natural del contrato, pero no es esencial, pues las partes
pueden pactar la solidaridad del fiador. Frente a la doctrina clasica que con-
sideraba el caso del fiador como un supuesto de responsabilidad sin deuda,
el mismo Cédigo Civil denomina deudor al afianzado como si no lo fuera el
fiador, de tal manera que autores como Diez Picazo y GULLON estiman que
el fiador es responsable y también deudor desde el mismo momento en que
garantiza la obligacién contraida por el deudor principal y que hace pensar
que también existe otro deudor. Es, también la fianza, una obligacién acceso-
ria, pues SSTS como las de 13 de marzo de 1987 y 19 de mayo de 1990, entre
otras, presuponen la existencia de una obligacién principal de la que depen-
de pues el articulo 1824.1 del Cédigo Civil que indica que la fianza no puede
existir sin una obligacién valida. La accesoriedad es una cualidad derivada
necesariamente de la finalidad de la fianza, que es la de garantizar una deuda
ajena, sin su existencia no es concebible obviamente la garantia. Esta garan-
tia personal que significa la fianza se sustancia en que el acreedor ve refor-
zado su poder de exigir, pues puede dirigirse no sélo contra su deudor sino
contra otra persona mas, dicho de otra manera, con la fianza hay otro patri-
monio mas objeto de agresién. Ademas es consensual, es onerosa o gratuita,
siendo onerosa cuando se pacta una retribucién al prestar la garantia, lo que
sucede cuando el fiador es un profesional que realiza un tipo de operaciones,
y, en este caso, es también un contrato bilateral y es un contrato causal pues
cumple una funcién de garantia distinta de la que tiene el afianzado.
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II. OBJETO

Si la obligacion del fiador es la de pagar o cumplir en defecto del deudor, el
objeto de la misma se ha de determinar en relacién con el de la obligacién prin-
cipal. La regulacion legal de la fianza reposa en el presupuesto de que lo debido
por el deudor es una suma de dinero (arts. 1.825, 1.826 y 1.838 del Cédigo
Civil), pero no hay un precepto que excluya la fianza cuando se trata de objetos
distintos, lo que ocurrira sera que el objeto de la obligacién del fiador no es
idéntico al de la obligacién principal, sino el que de ésta derive cuando se in-
cumple (indemnizacién de danos y perjuicios, art. 1.116 del Cédigo Civil). El
que afianza una obligacién que no admite la fungibilidad en su cumplimiento
debe de entenderse que contrae una obligaciéon con aquel alcance.

III. SU DISTINCION

El modelo de fianza que delinea el Cédigo Civil esta presidido por los
caracteres de subsidiariedad y accesoriedad de la misma, pero la primera
caracteristica no es imperativa, puede el fiador obligarse solidariamente con
el deudor. La fianza es distinta de:

1. Las Leyes de Arrendamientos Urbanos en donde no es un tercero quien
sale garante del cumplimiento de una obligacién, sino que la fianza
estd representada por una determinada cantidad que el arrendatario
debe depositar para responder de las resultas de los gastos que se pro-
duzcan y que se computaran al liquidarse la situacién arrendaticia.

2. La asunciéon de deuda cumulativa porque el asumente es obligado
principal, no independiente del otro deudor y solidario junto a éste,
mientras que el fiador es obligado accesorio y normalmente subsidia-
rio. La misma divergencia se da frente a los deudores solidarios.

3. Del contrato de garantia auténoma en que la fianza es accesoria y
causal mientras que la garantia auténoma es una obligacién indepen-
diente, personal, principal y no causal (STS de 5 de febrero de 1999),
pues supone la desvinculacién de la obligacién principal, puesto que
el garante se compromete a pagar una suma de dinero al beneficia-
rio cuando éste se lo exija, independientemente de que haya o no pa-
gado el deudor principal, es lo que se llama garantia a primer reque-
rimiento.

4. En el seguro de caucién, en el que el asegurador se obliga, en caso de
incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales
o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o
penalidad los danos patrimoniales sufridos, dentro de los limites esta-
blecidos en la ley o en el contrato. Todo pago hecho por el asegurador
debera serle reembolsado por el tomador del seguro. Aunque también
cumple una funcién de garantia, se trata de un contrato distinto al de
fianza puesto que el asegurador podra poner al acreedor las excepcio-
nes inherentes a la relacién de cobertura que le vincula al deudor-
tomador y, especialmente, la falta de pago de la prima del seguro, lo
que liberaria al asegurador. Para la STS de 19 de mayo de 1990, otras
diferencias entre ambas figuras consisten en que la fianza es un con-
trato accesorio y el fiador se obliga cuando incumple el deudor, mien-
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tras que la obligacién del asegurador de caucién es principal y surge
cuando del incumplimiento se hayan causado danos y perjuicios.

5. La fianza no es una obligacién ni un modo de obligarse sino un titulo
del que surge una obligacién fideusoria consistente en obligarse a cum-
plir por otro, y que se realiza a través de la técnica de la intercesién
por la que se asume una deuda propia en consideraciéon de una deter-
minada obligacién ajena.

6. Ademas de las vistas existen otras figuras que cumplen las funciones
de garantia personal y que han sido reconocidas por nuestro Tribunal
Supremo en sentencias como la ya citada de 5 de febrero de 1999 y en
otras como la de 3 de julio de 1999.

En realidad, destacamos que:

— El fiador es un verdadero obligado, no un simple responsable por deu-
da ajena (STS de 27 de septiembre de 1996). La obligacion del fiador
es susceptible de subordinarse, en cuanto a su existencia y efectividad,
al cumplimiento de una condicién (STS de 21 de octubre de 1991).

— El caracter subsidiario de la fianza no tiene otra representaciéon que
el beneficio de excusién de orden concedido al fiador (STS de 25 de
febrero de 1958).

— El fiador solidario puede ser compelido a pagar sin reclamacion previa
o simultdnea alguna al deudor principal (SSTS de 3 de febrero de 1990
y 10 de abril de 1995), sin perder el fiador su condicion de tal en las
relaciones internas con el deudor garantizado (SSTS de 28 de septiem-
bre de 1977, 29 de diciembre de 1987 y 23 de marzo de 1988).

— La fianza mercantil es solidaria (STS de 7 de marzo de 1992).

IV. ELEMENTOS

Partes de la relacion de fianza son el acreedor, el deudor principal o afian-
zado 'y el fiador, pero el contrato se perfecciona con el consentimiento del
acreedor y del fiador, como podemos contemplar en la STS de 3 de julio de
1999, ya que puede constituirse la fianza ignorandola o en contra del deudor
principal. En cuanto a la capacidad para ser fiador se aplican las reglas gene-
rales, siendo necesaria la capacidad para obligarse, tal y como dispone el
articulo 1.828 del Cédigo Civil. Por su parte, el articulo 323 del mismo texto
legal, no menciona de forma expresa el supuesto de fianza dentro de los actos
para los que el menor emancipado necesita complemento de capacidad, pu-
diendo ser fiador. En opinién de Diez-Picazo y GULLON, esa fianza podria anu-
larse si con ella se pretende realizar un fraude de ley con respecto a alguna
de las actuaciones que contempla el citado articulo 323, por ejemplo, el caso
en que el menor quiere obtener un préstamo pero coloca a un testaferro como
prestatario asumiendo el emancipado el papel de fiador. Por su parte, el ar-
ticulo 1824.1 del Coédigo Civil indica que la fianza no puede existir sin una
obligacion vélida, pero el articulo 1824.11 afiade que no puede, no obstante,
recaer sobre una obligacion cuya nulidad pueda ser reclamada a virtud de una
excepcién puramente personal del obligado, como la del menor de edad, es
decir, la obligacién principal ha de ser al menos provisionalmente valida y
eficaz excluyéndose los supuestos de nulidad e inexistencia. Puede ser anula-
ble, pero la accién de anulabilidad compete a la persona afectada por el vicio
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o defecto, no al fiador, aunque éste pueda aprovecharse del éxito de esa ac-
cién. La obligacién garantizada puede consistir en dar cosas fungibles o no
fungibles, hacer o no hacer, determinandose la responsabilidad del fiador en
la accion de cumplimiento por equivalencia y eventualmente en la accién de
indemnizacién de danos y perjuicios. En cuanto al contenido de la fianza, el
articulo 1826.1 del Cédigo Civil ordena que el fiador puede obligarse a menos,
pero no a mas que el deudor principal, tanto en la cantidad como en lo one-
roso de las condiciones. El articulo 1826.I1, por su parte, establece una nu-
lidad parcial de la fianza para el caso de que el fiador se hubiera obligado a
mas, pues se reducird su obligacién a los limites de la del deudor. Cuando la
fianza es simple o indefinida, no limitada a una cantidad concreta, compren-
derda no sélo la obligacién principal sino todos sus accesorios, incluso los
gastos de juicio, entendiéndose, respecto de éstos, que no respondera sino de
los que se hayan devengado después que haya sido requerido el fiador para el
pago, segun establece el articulo 1827.11 del Cédigo Civil. Ademas, la fianza no
se presume, debe ser expresa y no puede extenderse a mas de lo contenido en
ella, tal y como dispone el articulo 1827.1 del Cédigo Civil, a este respecto, la
jurisprudencia en STS de 28 de julio de 1990 aclara que no tiene que constar
necesariamente por escrito, lo fundamental es que en el pacto aparezca clara-
mente la voluntad de afianzar.

V. CLASES

La fianza puede ser presente cuando la obligacién principal existe desde el
primer momento y es liquida. Puede también prestarse fianza en garantia de
deudas futuras cuyo importe no sea atin conocido pero no se podra reclamar
contra el fiador hasta que la deuda sea liquida —art. 1.825 del Cédigo Civil—.
Y es que la relacion de fianza nace, se constituye y existe sin que exista atn la
obligacién principal, diciendo a este respecto que el fiador esté vinculado. Esto
sucede, por ejemplo, cuando se afianza un contrato de descuento bancario, en
el que al momento de contratar no se sabe a cuanto ascendera el importe exacto
del débito, ya que dependera de las letras de cambio impagadas, se conoce el
importe maximo garantizado. Y es que la vinculacién del deudor principal ac-
tia como una condicién suspensiva impropia de la fianza y cumplida la condi-
cién, es decir, convirtiéndose en deudor el deudor principal, los efectos de la
obligacién se retrotraen al dia de la constitucién de la fianza. En este sentido,
las SSTS de 29 de marzo de 1979 y 20 de febrero de 1987, entre otras, llegaron
a la conclusién de la existencia de la obligacién garantizada en el momento en
que prest6 la fianza con la ineludible consecuencia de responder el fiador desde
ese momento. Pero, por el contrario, la STS de 29 de abril de 1992 estimé que
extingue la fianza el fallecimiento del fiador con anterioridad a la liquidez de la
deuda.

La fianza también puede ser convencional, legal o judicial —art. 1823.1 del
Codigo Civil—, segiin que su origen sea un contrato, la ley o una decisién
judicial. Respecto a la convencional, sefiala el articulo 1.828 del Codigo Civil
que el obligado a dar al fiador debe presentar persona que tenga capacidad
para obligarse y bienes suficientes para responder de la obligacién que garan-
tiza. También es fianza convencional la que presta el fiador, aunque lo ignore
el deudor principal, lo que sucede en el caso que prevé el articulo 1838.111 del
Codigo Civil. Nadie esta obligado a ser fiador ni siquiera en los supuestos de
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las fianzas legal y judicial. Indica el articulo 1.854 del Cédigo Civil que el
fiador que haya de darse por disposiciéon de la ley o de providencia judicial
debe tener las cualidades prescritas en el mencionado articulo 1.828. Afade
el articulo 1.856 del Codigo Civil que el fiador judicial no puede pedir la ex-
cusion de bienes del deudor principal.

Desde otro punto de vista puede hablarse de fianza singular y fianza ge-
neral, la primera —singular— se constituye para una concreta obligacion, la
segunda —general— trata de garantizar una relacién juridica continua-
da como, por ejemplo, una linea de descuento bancario o un crédito en cuenta
corriente. La STS de 13 de febrero de 1998 consideré valida la fianza por la
que el fiador se comprometi6 frente al acreedor a garantizar el buen fin y
completo pago de cuantas operaciones comerciales y de todo tipo realice con
éste el hijo de aquél.

Por ultimo, distinguimos entre fianza en interés ajeno y fianza en interés
propio del fiador. La STS de 16 de septiembre de 1998 admiti6é una fianza en
interés propio que, ademas era solidaria, pero aclaré que ese dato del interés
propio es dispar en la accesoriedad de la fianza y desdibuja la silueta de la
figura del fiador, pues con ello adquiere caracteres que son propios del deudor
principal, dando a entender que estamos fuera de las normas de la fianza. La
fianza convencional, como contrato consensual que es, se perfecciona por el
concurso de la oferta y de la aceptacion, y con anterioridad a ésta no hay
verdadera obligacién para el fiador, pues constando el fallecimiento del fiador
sin aceptacion del acreedor, no quedan vinculados sus herederos (STS de 23
de marzo de 1988). El contrato de fianza exige el consentimiento del acreedor,
manifestado para la intervencién del mismo en el contrato constitutivo, o por
la aceptacién del contrato celebrado para afianzar al deudor, entre éste y el
fiador (STS de 30 de junio de 1966). El afianzamiento prestado por el mari-
do sin consentimiento de la esposa no puede ser conceptuado como acto a
titulo gratuito, cuando tiene por objeto garantizar el crédito obtenido por la
sociedad de cuyos beneficios participa la de gananciales por ambos esposos,
asi lo reflejan las SSTS de 11 de abril de 1972, 11 de mayo de 1984, 7 de mayo
y 29 de diciembre de 1987, 18 de noviembre de 1988 y 12 de mayo de 1989
—entre otras—.

VI. EFECTOS

El fiador tiene la obligacién de pagar al acreedor si no lo hace el deudor
principal. Tiene el beneficio de excusién, pues como su responsabilidad es
subsidiaria no puede ser compelido a pagar al acreedor sin hacerse antes
excusion de todos los bienes del deudor, tal y como dispone el articulo 1.830
del Codigo Civil. Para que el fiador pueda aprovecharse del beneficio de ex-
cusién debe oponerlo al acreedor cuando éste la requiera para el pago y
senalarle bienes del deudor realizables y que sean suficientes para cubrir el
importe de la deuda. La STS de 20 de enero de 1999 consider6 cumplido el
tramite de requerimiento de pago por el hecho de haber demandado conjun-
tamente al deudor principal y fiador. Cumplidas por el fiador todas las con-
diciones, el acreedor negligente es responsable de la insolvencia del deudor
que por aquel descuido resulte, asi lo sefiala el articulo 1.833 del Cédigo Civil.
El acreedor puede demandar al fiador y también puede citarlo o notificar la
existencia del procedimiento cuando demande al deudor principal, pero que-
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dara a salvo el beneficio de excusién, aunque se dé sentencia contra los dos,
a este respecto citar el articulo 1.834 del Cédigo Civil. Y a tenor del articu-
lo 1.831 del Cédigo Civil la excusién no tiene lugar: 1) Cuando el fiador haya
renunciado expresamente a ella; 2) cuando se haya obligado solidariamente
con el deudor; 3) en el caso de quiebra o concurso del deudor, y 4) cuando
éste no puede ser demandado judicialmente dentro del Reino. Ademas se en-
tiende que hay renuncia expresa al beneficio de excusién cuando se comprue-
ba la existencia de la voluntad de no hacer uso de tal beneficio. Por otra parte,
el fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que competan al
deudor principal y sean inherentes a la deuda pero no las que sean puramen-
te personales del deudor. La STS de 25 de octubre de 1999 estimé que el
fiador puede aducir tanto las que afecten a la existencia y validez de la obli-
gacion principal como las relativas a su posible extincién e incluso utilizar los
remedios defensivos que, fundados en razones objetivas permitan el incumpli-
miento del deudor principal, como el hecho de que éste recibiera la cantidad
prestada de manera irregular, pues uno de sus administradores retir6é de la
cuenta corriente el importe mediante un cheque que necesitaba la firma del
otro administrador, error imputable al acreedor prestamista. Por otro lado
decir que, antes del momento del pago, el articulo 1.843 del Cédigo Civil
regula la llamada accion de cobertura, accién en la que el fiador tiende a
obtener relevacion de la fianza o una garantia que lo ponga a cubierto de los
procedimientos del acreedor y del peligro de insolvencia del deudor, segun la
STS de 7 de mayo de 1997, dicha accién se dirige exclusivamente contra el
deudor y tiende a obligarle a proporcionar al garante la cobertura necesaria
por si tiene que hacer frente a la deuda garantizada, caso que el acreedor no
consienta en relevarle de la garantia, pudiendo el fiador proceder contra el
deudor principal:

— Cuando se ve demandado judicialmente para el pago.

— Caso de quiebra, concurso o insolvencia.

— Cuando el deudor se ha obligado a relevarle de la fianza en plazo
determinado y dicho plazo ha vencido.

— Cuando la deuda ha llegado a hacerse exigible.

— Cuando la obligacién principal no tiene término fijo para su venci-
miento.

La jurisprudencia, en SSTS como la de 6 de octubre de 1995, no considera
aplicable este precepto a quien otorga garantia real en aseguramiento de una
obligacién ajena y tampoco se aplica a los avales por tener naturaleza de ga-
rantia auténoma como también aduce la STS de 5 de febrero de 1999. Si paga
el fiador establece una accién de subrogacién por pago que permite conservar
los privilegios y las garantias que tenia el acreedor contra el deudor principal.
Ademis, se le concede al deudor una accién de reembolso al indicar que el
fiador que paga por el deudor debe ser indemnizado por éste, comprendiendo
tal indemnizacién: La cantidad total de la deuda; los intereses legales de ella
desde que se haya hecho saber el pago al deudor; los gastos ocasionados al
fiador después de poner éste en conocimiento del deudor que haya sido reque-
rido para el pago y los dafnos y perjuicios cuando procedan. Un sector de la
doctrina a la que se acogen autores como ALBALADEJO, LASARTE, DiEz-Picazo,
entre otros, opina que los articulos 1.838 y 1.839 del Cédigo Civil le conceden
dos acciones que no son acumulativas sino que le permiten optar entre una
y otra: la de reintegro y la de subrogacion: las SSTS de 13 de febrero de 1988
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y 15 de diciembre de 1997 se inclinan por lo expuesto. Pero, sin embargo, otro
sector doctrinal —entre los que se encuentran Puic Brutau y PEREZ ALvAREZ—
dispone que los articulos 1.838 y 1.839 del Cédigo Civil conceden una tnica
accion al fiador que paga al acreedor, la accién de reembolso, no pudiendo el
acreedor pedir al deudor mas de lo que realmente haya pagado. Puede ocurrir
que el fiador pague sin ponerlo en conocimiento del deudor, pudiendo éste
hacer valer contra él todas las excepciones que hubiera podido oponer al
acreedor al tiempo de hacerse el pago, tal y como nos dice el articulo 1.840
del Cédigo Civil. Y si el deudor principal, ignorando el pago del fiador, lo
repite, no le queda al fiador recurso alguno contra el deudor principal, pero
si contra el acreedor, se trata de una accién de reembolso que trata de evitar
el enriquecimiento injusto del acreedor. Cuando el fiador paga antes del ven-
cimiento de la deuda a plazo, no podra exigir reembolso del deudor hasta que
el plazo venza —art. 1.841 del Cédigo Civil—. En este orden de cosas, el fiador
que pague cuando la fianza se haya creado en su interés propio, no es de
afianzamiento, carecera de la accién de reembolso y si la fianza se ha contrai-
do en interés comun del afianzado y fiador, tampoco jugaran las normas del
reembolso, asi lo establece la STS de 2 de diciembre de 1988.

Entre los efectos de la fianza entre el fiador y el acreedor destacamos lo
siguiente: La oposicién del beneficio de excusion requiere que se designen
bienes determinados, realizables suficientemente para el completo pago y con
garantia de existencia real y efectiva, tal y como disponen las SSTS de 25 de
febrero de 1968, 31 de enero de 1986 y 29 de octubre de 1991. El articu-
lo 1.832 del Cédigo Civil no se cumple con una simple referencia al activo que
el deudor haya presentado en una suspensién de pagos (STS de 7 de abril de
1975). Puede, ademas, ejercitarse conjuntamente y en evitacién de la duplici-
dad de procedimientos con idéntica finalidad la accién del acreedor contra el
deudor y subsidiariamente contra el fiador con beneficio de excusién, que ha
de quedar a salvo en la sentencia, declarando en consecuencia y previamente
la insolvencia total o parcial del primero para que pueda compelerse al fiador
a que haga efectivo con sus propios bienes el pago por aquél (STS de 22 de
noviembre de 1916). La posibilidad de citacién conjunta al deudor y fiador
demuestra que es una facultad que se concede al acreedor, que puede o no
ejercitar (STS de 17 de junio de 1985). El requerimiento ordenado por el
articulo 1.832 —ya mencionado— puede ser hecho por demanda judicial (SSTS
de 25 de febrero de 1958 y 3 de octubre de 1985).

El beneficio de excusién ha de ser opuesto oportunamente en el pleito
durante el periodo expositivo del mismo, y no en escritos distintos a los que
regulan los articulos 524, 540 y 548 de la LEC, y mucho menos en los que se
presenten después de constituida la relacién judidico-procesal (STS de 7 de
abril de 1975).

Ahora, entre los efectos de la fianza entre el deudor y el fiador vemos:

El articulo 1.843 del Cédigo Civil no es de aplicacién en las relaciones
internas entre cofiadores (STS de 7 de mayo de 1977). Los efectos del citado
articulo 1.843 no se producen autométicamente sino que requieren el ejercicio
de la correspondiente accién (STS de 31 de octubre de 1994). El articulo 1.843
no se aplica cuando la fianza no es una garantia personal, como cuando se
halla constituida por valores puablicos (STS de 26 de mayo de 1950), tampoco
se aplica cuando un tercero hipoteca un bien de su propiedad en garantia de
una deuda ajena, al no ser deudor, no puede ser considerado garante analogo
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al fiador (STS de 6 de octubre de 1995) y tal precepto no fundamenta ninguna
accion de reembolso contra el deudor sobre unos hipotéticos pagos al acree-
dor, ni exigidos ni efectuados (SSTS de 17 de octubre de 1990 y de 31 de
octubre de 1994).

Y, finalmente, entre los efectos de la fianza entre los cofiadores destacamos:

El cofiador que paga puede ejercitar de forma acumulada sus acciones
contra el deudor y cofiadores, de forma alternativa o subsidiaria. La suma
acreedora, por el juego del ejercicio de las dos acciones, nunca puede ser
superada, pues ello llevaria al enriquecimiento injusto (STS de 3 de julio de
1998). La accién de regreso que tiene el cofiador que paga no exige que previa
o simultaneamente se haya demandado al deudor (SSTS de 29 de noviembre
de 1997 y 30 de marzo de 2001). Basta la situacion de insolvencia notoria, sin
necesidad de esperar a declaracién formal de quiebra o concurso para que el
cofiador que paga puede accionar de regreso (SSTS de 4 de mayo de 1993 y
de 28 de septiembre de 1997). No debe exigirse el estricto cumplimiento del
parrafo tercero del articulo 1.844 en los supuestos de pago por el cofiador
solidario que a todos beneficie, s6lo en aquellos en que el pago entero y
espontaneo del cofiador se produzcan por méviles torcidos, buscando propio
beneficio o en perjuicio de los demas fiadores (SSTS de 27 de febrero, 18 de
septiembre y 29 de noviembre de 1997, 4 de mayo de 1993, 2 de diciembre
de 1988, 16 de julio de 1999 y 20 de marzo de 2001). No es absolutamen-
te indispensable para repetir contra los fiadores que se le haya demandado
judicialmente al cofiador que pagé si el pago es beneficioso para todos (SSTS
de 24 de mayo de 1994 y 29 de noviembre de 1977). Y es que el articulo 1.844
del Cédigo Civil excluye la fianza multiple, esto es, la de tantas fianzas y
fiadores como porciones concretas de la demanda garantizada (STS de 4 de
mayo de 1993, y ademads la accién de regreso del dicho precepto no procede
respecto del cofiador que deja de serlo por haber asumido la deuda garanti-
zada (STS de 27 de febrero de 1990). Si uno de los cofiadores solidarios afect6
con hipoteca un bien, sobre el cual el acreedor se satisfizo, esta legitimado
para accionar de regreso en base al articulo 1.145 del Cédigo Civil en relacion
con el articulo 1.822, parrafo segundo (STS de 29 de noviembre de 1997).

VII. EXTINCION

La regla general se recoge en el articulo 1.847 del Cédigo Civil, que dispone
que la obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que las del deudor y
por las mismas causas que las demés obligaciones, sin embargo, se establecen
reglas particulares de extincién de la fianza en articulos posteriores:

— Cuando por algan hecho del acreedor no puedan quedar subroga-
dos los fiadores en los derechos, hipotecas y privilegios del mismo
(art. 1.852 del Codigo Civil). Ha de tratarse de hechos, es decir, de una
conducta activa del acreedor. La STS de 25 de octubre de 1999 consi-
der6 que el acreedor entregé6 indebidamente a la sociedad afianzada la
cantidad prestada, al pagar un cheque al administrador de ésta que
carecia de poderes suficientes para cobrarlo.

— Cuando el acreedor concede una prérroga al deudor principal sin el
consentimiento del fiador (art. 1.851 del Cédigo Civil) o, lo que es lo
mismo, cuando transcurre el plazo pactado de vigencia de la fianza.
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Cabe que el fiador se comprometa sin sujetarse a un plazo determina-
do, en cuyo caso no es aplicable esta causa de extincién, asi lo estable-
cen SSTS de 30 de diciembre de 1997 y de 13 de febrero de 1998. Y es
que el plazo indefinido no significa que sea ilimitado en el tiempo, la
STS de 3 de julio de 1999, referida a un aval, entendi6é que la garantia
se extinguié cuando la sociedad afianzada se fusioné con otra.

— Cuando el acreedor acepta voluntariamente un inmueble u otros cua-
lesquiera efectos en pago de la deuda aunque después los pierda por
eviccién (art. 1.849 del Codigo Civil). Se trata, en realidad, ahora de
una alteracién objetiva convencional que precede a la dacién en pago.
Efectuada la entrega se produce la extincion de la obligacién y de la
fianza que es accesoria. La STS de 25 de mayo de 1999 aclaré que el
precepto se refiere a entrega de efectos librados contra terceros, lo que
no produce el efecto suspensivo previsto en el articulo 1.170 del Cédigo
Civil, pues este precepto se refiere a la entrega de efectos pagaderos por
el propio deudor. Y es que la extincién de la fianza por resolucion de
la obligacion principal no queda impedida por las acciones ejercitadas
en el pleito derivadas de esa resolucion y que afecta a la devolucién de
las prestaciones efectuadas, que en modo alguno puede verse garanti-
zada por la finca (STS de 28 de febrero de 1991). En materia de prés-
tamos usurarios, la nulidad del contrato no afecta a la fianza constitui-
da para la devolucién de lo prestado, si bien queda reducida a lo que
segun la Ley tenga que restituir el préstamo afianzado (STS de 14 de
junio de 1984). En contra la STS de 20 de junio de 2001.

La cessio pro solvendo por parte de la deudora en suspension de pagos, en
el convenio acordado con sus acreedores dentro de ella no entrafia la extin-
ci6én de la fianza, ni la renuncia de dichos acreedores a la diferencia entre
el nominal de sus créditos y lo percibido en la liquidacién, pues no se trata
propiamente de una condonacién de deuda, ademas de que la renuncia sélo
podria ser efectiva cuando, por haberse cumplido en pago la liquidacion exista
verdaderamente la diferencia (STS de 14 de septiembre de 1987).

La reduccién de la cuantia de la deuda afianzada no implica novacién
(STS de 8 de octubre de 1986).

Ni la suspensién de pagos ni el concurso ni la quiebra del deudor principal
extingue la fianza (STS de 19 de diciembre de 1989).

El convenio en una suspension de pagos entre el deudor y sus acreedores
no impide al afianzado proceder contra los fiadores, sin que éstos puedan
aprovecharse de las moratorias o facilidades concedidas al deudor, salvo que
el acreedor hubiese renunciado expresamente a su garantia, en cuyo caso no
podré proceder contra los fiadores (STS de 16 de noviembre de 1991).

La jurisprudencia se inclina por el criterio de que en los supuestos de
concurso de acreedores, quiebra y suspension de pagos subsiste la responsa-
bilidad del fiador por la cuantia total de la obligaciéon garantizada, tanto por
persistir el interés del acreedor en la finalidad de garantia propia de la fianza
como por no ser incardinable el convenio de suspensiéon de pagos en el con-
cepto de transaccion segun el sentido del articulo 1.835 del Codigo Civil, ya
que el convenio se impone por una determinada mayoria del acreedores, y no
tiene por qué eliminar la garantia adicional de la fianza para el acreedor que,
pese a quedar vinculado por el convenio frente al deudor comtn, no renuncie
expresamente a dicha garantia (STS de 22 de julio de 2000).
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VIII. CONCLUSIONES

Analizada la figura de la fianza hemos de concluir diciendo que el fiador
debe pagar o cumplir por el deudor en caso de que éste no lo haga, por tanto, no
es s6lo un responsable sino también un deudor, su obligacién es subsidiaria, no
condicional; no nace cuando el deudor no cumpla sino desde que se obliga por
el afianzamiento, la subsidiariedad indica que el acreedor debe exigir al fiador
después que al deudor en defecto de obtener satisfaccién del mismo, la subsi-
diariedad representa el beneficio de excusién o de orden concedido al fiador, y
ademas de la subsidiariedad la otra caracteristica que delinea la fianza es la
accesoriedad, es un accesorio del crédito que garantiza por lo que se transmite
y extingue con el mismo, pero en si misma tiene vida juridica propia, y es que
la fianza puede ser un contrato pactado entre el garante y el acreedor que es el
contrato tipico del que nace la obligacién fideusoria disciplinada en el Cédigo
Civil, segiin hemos visto, pero también puede ser una descripcién de dicha obli-
gacion fideusoria del garante, cuya fuente no se halla en el contrato tipico de
fianza, como sucede en la solidaridad pasiva, en el mandato de crédito, en el
seguro de caucion, en la comisién de garantia o en el endoso. Por otro lado,
dentro de esta alusion a la fianza, son dos los conceptos que debemos distinguir
para poder completar el estudio de la misma: cofianza, que se produce cuando
por una misma obligacién hay dos o mas fiadores que estdan en el mismo plano
o nivel y a este respecto podemos citar la STS de 14 de octubre de 1996, que
estimo6 que no estaba atn perfeccionado un contrato de fianza, pues en la pdli-
za de afianzamiento mercantil s6lo habian firmado dos de las siete personas
que figuraban como fiadores y la subfianza, que es la denominacién que recibe
la garantia de la solvencia del fiador y se produce cuando por una misma obli-
gacién hay dos o mas fiadores que no estan en el mismo plano o nivel, actuando
unos en calidad de fiadores del fiador o cofiadores. Es en este lugar dénde po-
driamos preguntarnos por qué el fiador se constituye como garante, pues puede
ocurrir que obre espontaneamente en beneficio del deudor, y también puede
que lo haga para cumplir obligaciones que con él haya contraido, es decir, que
se haya obligado a afianzarlo y si asi sucediese, las vicisitudes de las relaciones
entre ambos no pueden serles opuestas al acreedor pues no son derivadas de las
relaciones acreedor-deudor, por eso es comun el que afirmemos el caracter
abstracto de la fianza pero entendida en aquel sentido, no en que el contrato
carezca de causa, pues siempre la tiene y es el de garantizar la satisfaccion del
acreedor. La fianza puede nacer también de un convenio entre acreedor y terce-
ro por el que éste se constituya en garante de deuda ajena; ademas, el fiador
puede constituirse en esa condicién como consecuencia de un pacto entre acree-
dor y deudor por el que éste se obliga a darle un fiador. Finalmente, concluir
diciendo que el fiador es un verdadero obligado, no un simple responsable por
deuda ajena y esa obligacion del fiador es susceptible de subordinarse en cuan-
to a su existencia y efectividad al cumplimiento de una condicién.

RESUMEN ABSTRACT
FIANZA THE DEPOSIT
La fianza puede ser un contrato A deposit can be a contract between

pactado entre el garante y el acreedor  the guarantor and the lender (the type
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—contrato tipico del que nace la obli-
gacion fideusoria disciplinada en el
Cédigo Civil—, pero también puede ser
una descripcion de la obligacion fi-
deusoria del garante, cuya fuente no se
halla en el contrato tipico de fianza,
como sucede en la solidaridad pasiva,
en el mandato de crédito, en el seguro
de caucion, en la comision de garantia

of contract which gives rise to the de-
posit obligations addressed in the Civil
Code), but a deposit can also be a des-
cription of the guarantor’s deposit obli-
gation, whose source does not lie in a
deposit contract. This happens in seve-
ral liability, orders for credit, surety
bonds, guarantee commissions and en-
dorsements.

o en el endoso.

ESTUDIO DEL LEASING FINANCIERO Y DEL LEASE-BACK A PROPOSITO
DE LA RDGRN DE 29-1-2005 Y DE LA SENTENCIA DEL TS DE 2-2-2006.
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I. CONCEPTO Y REGIMEN JURIDICO

El denominado leasing financiero es un contrato de procedencia anglo-
sajona a través del cual se ofrecia a los empresarios la posibilidad de disponer
de los bienes que necesitaban para el ejercicio de su actividad econémica, sin
necesidad de proceder a su adquisicién durante un determinado periodo de
tiempo; transcurrido el cual el usuario podia adquirir los bienes por un precio
residual, devolverlos o renovar el contrato por un nuevo plazo. En un primer
momento, esta nueva técnica de financiacién se entendi6 exclusivamente apli-
cable a bienes muebles y mas especificamente a aquellos de uso empresarial
o profesional, pero posteriormente se consagra expresamente su aplicabilidad
tanto a muebles como a inmuebles.

La diferencia objetiva entre ambos repercute en su significacion juridica,
como sefiala CoiLLoT en frase muy gréfica, en el leasing de bienes muebles, el
uso aventaja a la propiedad, mientras que en el de bienes inmuebles, la pro-
piedad vence siempre al uso.

Se consolida el contrato de leasing financiero desde el momento en que
los empresarios, tradicionalmente apegados al dominio de los bienes de pro-
duccién, descubren que lo importante no es el capital sino el valor en uso.

El contrato de leasing, en un principio carecia de regulaciéon en nuestro
ordenamiento juridico y se admitia al amparo del principio de autonomia de
la voluntad tipificado en el articulo 1.255 del Cédigo Civil, idea también re-
cogida con criterio jurisprudencial en sentencia del TS de 10-4-1981.

La primera normativa reguladora del leasing reviste caracter fiscal; en la
actualidad se encuentra regulado en:

— La Disposicion Adicional 7. de la Ley de Disciplina e Intervencién de
Entidades de Crédito, define los contratos de arrendamiento financiero
como aquellos que tengan por objeto exclusivo la cesién del uso de
bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segin
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