El derecho de regreso y la insolvencia
de algin fiador en la cofianza
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I. PRESENTACION DEL PROBLEMA

Ni el articulo 2.033 del Code Napoléon, ni el articulo 1.920 del Cdodice
italiano de 1865, al disponer que el cofiador que satisface la totalidad del
débito garantizado puede repetir de los otros garantes la porcién que les
concierna, contienen prevision alguna respecto a lo que sucederd, caso de que
alguno de esos cogarantes requeridos de reembolso no esté en condiciones
patrimoniales de sufragar su parte. En realidad, rigurosamente, no hace falta
una prescripcion de esa clase, al estar establecido en ambos ordenamientos
legales la solidaridad ope legis entre los cofiadores y al ser pauta normal y
diferenciadora en la solidaridad pasiva que los efectos de la insolvencia
de uno de los deudores se hace recaer entre los solventes, al objeto de que el
acreedor quede indemne. Con todo, el vigente Cédigo Civil italiano de 1942
no ha considerado irrelevante el sefialamiento, y en el inciso final de su
articulo 1.954 establece que «si uno de éstos (los cofiadores) es insolven-
te, se observa la disposicién del segundo apartado del articulo 1.299» (la que
dispone que si uno de los deudores solidarios es insolvente, «la pérdida
se distribuye por contribucién entre los otros codeudores, incluido aquel que
ha hecho el pago»).

Entre nosotros, el Proyecto de 1851, después de consignar en su articu-
lo 1.750 la vinculacién solidaria de los varios fiadores conjuntos, reconocién-
doles, empero, el beneficio de division, caso de ser «reconvenidos para el
pago del todo», y de sancionar en el articulo 1.751 que cuando esto dltimo
ocurra, el fiador acogido al beneficio divisorio «responde proporcionalmente
de la insolvencia anterior de los otros fiadores», concluye coherentemente en
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el articulo 1.758 estableciendo que cuando uno de los fiadores haya paga-
do el entero de la deuda y ejercite el derecho de regreso contra los restantes
por lo que les corresponda, «si alguno de ellos resultare insolvente, la parte
de éste recae sobre todos en la misma proporcidn».

De esta suerte el conjunto resulta arménico: solidaridad entre los cofia-
dores, beneficio de divisién reconocido a los mismos, derecho de reintegro de
aquel que pague y asuncién proporcional por los solventes de la cuota del
insolvente. Aunque con el ligero chirrido del juego de la divisién facultativa
de la deuda en la esfera de la solidaridad pasiva, que no alcanza, empero, a
desnaturalizarla o a afectar seriamente su estructura, el conjunto de las rela-
ciones entre los cofiadores se mantiene coherente y con el grado preciso de
ordenacion consecuente. En relacién al dltimo extremo, el de la asuncién por
los fiadores solventes de la parte del insolvente, Garcia GOYENA dice que la
habia afiadido «para mayor claridad, pues aunque no se expresa en ninguno
de los Cédigos modernos, estd, a no dudar, en el espiritu de todos ellos por
la misma razon del articulo 1.751» (1).

En el Cédigo Civil, textualmente al menos, el edificio ya no resulta tan
armonioso. En efecto, su articulo 1.837 parece (creemos haber demostrado
que no es asi) establecer la vinculacién meramente mancomunada de los
varios fiadores «de un mismo deudor y por una misma deuda», reco-
nociéndoles, empero, un sedicente beneficio de divisién (primera paradoja) y
sin mencionar qué ocurrird, caso de ejercicio del mismo, si alguno de los
cofiadores resulta insolvente (segunda paradoja). A su vez, el articulo 1.844
contempla la situacién de que uno de los garantes haya satisfecho la totalidad
de la deuda, reconociéndole derecho a reintegrarse de los demads (tercera
paradoja), y el mismo precepto, ahora si, contempla que si alguno de los
fiadores resulta insolvente, su parte la asumen los solventes (cuarta paradoja).

En realidad, si nos atuviésemos a escueta literalidad de las normas (cosa
que hace la mayor parte de la doctrina espafiola), el conjunto no puede resultar
mas extravagante y caético. Unos fiadores conjuntos que asumen pro parte el
cumplimiento de la obligacién garantizada, contrariando la sustancia, razén y
finalidad mismas de la fianza plural y propiciando la increible situacidon, adver-
tida con justeza por DELGADO ECHEVERRIA, de que puede darse el caso de que
mientras siendo solvente el unico fiador, el acreedor cobraria integramente
de él, «la presencia, junto al solvente, de otros fiadores puede perjudicarle, ya
que la parte del insolvente no habrdn de cubrirla los demds» (2). Peculiar ma-
nera de reforzar la garantia del acreedor que la cofianza, ex natura, persigue.

(1) Garcia GoYena, Concordancias, motivos y comentarios al Codigo Civil espariol,
Zaragoza, 1974, pags. 915-916 .

(2) DEeLGADO EcCHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil de Lacruz, 11-3, Barcelona,
1986, pag. 538.
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Unos fiadores que, a pesar de su vinculacion meramente mancomunada,
pueden esgrimir el cldsico recurso defensivo latino del beneficio de division
cuando el acreedor les reclame el todo, sin advertirse de manera suficiente
c6mo cabe semejante reclamacion integral si los garantes lo son pro quota 'y
qué necesidad existe de reconocer, otorgar y acogerse al beneficio divisorio
cuando la obligacién garantizada mediante la cofianza ya estarfa distribuida
ex lege entre los varios garantes.

Unos fiadores que, en el supuesto de que esgrimieren el beneficio de
division, no conocerian la aplicacién entre ellos del criterio basico de que la
insolvencia de alguno debe cubrirse por los solventes, contrariando el origen
mismo del beneficio divisorio, que sélo encaja adecuadamente en el marco de
la afeccidn solidaria de los cofiadores, y pugnando con su intrinseca finalidad
de favorecer, como adveria CAMPOGRANDE, a los cofiadores, pero sin que ello
suponga dafio para el acreedor garantizado (3).

Unos fiadores que, pese a todo lo anterior, resulta que si pueden ser
demandados por el todo, habida cuenta que el articulo 1.844 del Cédigo Civil
contempla la doble circunstancia, propiciadora de esa conclusién, de que
alguno de ellos haya satisfecho la totalidad de la deuda y de que dicho pago
se haya hecho «en virtud de demanda judicial»; algo que dificilmente puede
encajar fuera del estricto campo de la solidaridad, excluida a priori, segin se
pretende, en la formulacién principista de la cofianza.

Unos fiadores, en fin, que en el supuesto recién considerado de pago total
singularizado, «si alguno de ellos resultare insolvente, la parte de éste recaera
sobre todos en la misma proporcién». Con lo que tendriamos que cuando la
insolvencia de alguno de los cogarantes se aprecie a propdsito de su acogi-
miento al beneficio de division, los solventes no resultardn afectados y su
negativa incidencia la sufrird el acreedor, mientras que si la misma insolven-
cia se presenta a la hora en el que fiador que pagé actda en regreso contra sus
compaiieros, entonces serd tomada en consideracién y el solvens quedara
indemne.

Y todo ello dentro de una misma y sola figura juridica, la de la cofianza,
tedricamente orientada a aumentar la garantia del acreedor y a generar algu-
na suerte de mayor conjuncién de los varios fiadores que la que proporciona
la simple yuxtaposicion de fianzas individuales (;para qué ocurrir a la fianza
conjunta si la misma no va mds alld de la pluralidad de fianzas?). Con el
agravante, incluso, de que estando pensada la fianza para beneficio del acree-
dor y sacrificio del fiador, resulta que €ste acabaria siendo tratado, en defi-
nitiva, de mejor manera que aquél, ya que la insolvencia de alguno de los
cofiadores repercutiria negativamente en el garantizado, mientras no lo haria

(3) CAMPOGRANDE, Trattato della fideiussione, Mildn, 1902, pag. 428.
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en aquel de los garantes que hubiese procedido a satisfacer la totalidad de la
deuda. Cuestién tan peregrina y andmala que, creemos, por si sola es sufi-
ciente para poner en entredicho la formulacién dogmadtica que de la cofianza
hace la mayoria de los civilistas espafioles.

2. EL RECURSO A LA SOLIDARIDAD PASIVA

Por nuestra parte, hemos tratado de demostrar a lo largo de diversos
trabajos lo impropio de una construccién como la apuntada y lo natural y
exigible que resulta la defensa de la cofianza en nuestro sistema civil como
un mecanismo de afeccidon solidaria entre si de los varios fiadores. Toda
cofianza supone pluralidad de fiadores, pero la mera pluralidad de fiadores no
supone cofianza; la variedad de garantes personales es condicién necesaria,
pero no condicién suficiente para conformar la genuina cofianza. De otra
suerte, el edificio entero se resquebraja, la fianza conjunta pierde su razén de
ser y, lo que es mucho més grave, resulta susceptible de ocasionar perjuicios
e inconvenientes a aquél en cuyo exclusivo beneficio estd pensado: el titular
del derecho de crédito garantizado. Es por ello que hemos sostenido que
aunque en los respectivos dmbitos del beneficio de divisién y del ejercicio del
derecho de regreso entre los cofiadores, en relacion al efecto de que la cuota
del insolvente sea asumida por los solventes, se trata de dos momentos dife-
rentes, relativo, el primero, al fraccionamiento del débito entre los distintos
fiadores que garantizaron el cumplimiento de la obligacién y referente, el
segundo, a la posibilidad de reintegro con que cuenta aquel de los fiadores
que haya procedido a satisfacer integramente la deuda principal, estamos en
presencia de una sola situacién que debe ser tratada de la misma manera,
cualquiera que sea la forma en que se presente y que sélo recibe cumplida
explicacién si se le contempla bajo el foco de la solidaridad.

Como ha quedado dicho, que el fiador que se acoja a la division tenga que
soportar la adicién a su parte de lo que proporcionalmente le corresponda
de la porcién de los insolventes, es una consecuencia que s6lo puede expli-
carse satisfactoriamente sobre la base de que los cofiadores son deudores
solidarios entre si y de que solidaridad y beneficio de divisién no se excluyen.
Y que el fiador que, por la razén que sea y no obstante contar con el beneficio
de division, hubiese procedido a satisfacer la deuda entera pueda revolverse
contra los demds garantes ajenos al pago y exigirles su parte, es también un
efecto que sélo cabe explicar de manera adecuada en razén de considerar que
los varios fiadores conjuntos de la misma deuda son entre si deudores soli-
darios. Pensamos que ésta es la dnica forma adecuada de tener una visién
unitaria y armoénica de la cofianza, y de contemplar los efectos de la misma
bajo el prisma de la racionalidad y la coherencia.
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Si se prescinde de esta visidn unitaria, las cosas se complican de manera
extraordinaria y se hace preciso recurrir a extrafias y rebuscadas explicacio-
nes, tal como le ocurre, por ejemplo, a MANZANARES SECADES. Para este autor,
en la cofianza, la insolvencia de un cofiador puede jugar en dos planos: frente
a la reclamacion del acreedor y frente a la reclamacién del cofiador que pagd
en via de regreso. En el primer caso, la regla general en los Cédigos francés
e italiano y en nuestro Derecho ex articulo 1837.2.°, es que tal insolvencia
fuera asumida proporcionalmente por los otros fiadores. En el segundo caso,
la regla parece ser la misma también, pero la razon, sin embargo, es diferente,
porque mientras en uno, no admitirla significaria causar un perjuicio al acree-
dor, que antes del juego del beneficio de divisién habria podido reclamar el
todo a cada uno de los cofiadores, en el otro, se trata de la relacién interna
de los propios cofiadores.

En consecuencia, frente a lo que ocurre en los Derechos francés e italiano,
en los que la repercusion de la insolvencia de uno de los cofiadores en via de
regreso encontraria clara justificacién en base a la forma en que se estructura
la relacion entre acreedor y cofiadores, en el Derecho Civil espaiiol, en cuan-
to dicha relacidn se basa en principios distintos y el acreedor sélo puede
reclamar al cofiador la parte de deuda que le corresponda, la insolvencia de
un cofiador frente a la reclamacién del acreedor sélo es asumida por los otros
cofiadores cuando aquél estuviera en quiebra o concurso, idea que precisa-
mente es la que condiciona la aplicacién de la regla del parrafo segundo del
articulo 1.844 del Cédigo Civil (4).

Que la situacién de que la insolvencia de uno de los cofiadores tenga que
ser asumida por los restantes solventes pueda presentarse a propdsito de la
distribucién entre los distintos garantes de la deuda por obra y gracia del
beneficio de division hecho valer, o cuando uno de dichos cofiadores ha
procedido a satisfacer el débito en su totalidad y procede contra sus compa-
fleros para reintegrarse, es algo que supone, como ya se advertia, dos momen-
tos diferentes de la relacién fideiusoria, que no cabe confundir ni identificar.
En el primero, el acreedor intenta cobrar el crédito garantizado mediante la
cofianza, y en el segundo, dicho acreedor ya ha visto satisfecho su derecho,
y es el cofiador que realizé dicha satisfaccién quien ahora intenta distribuir
el pago entre todos los garantes.

Aducir que en un caso y otro la razén es diferente, es no ver mas que la
superficie de las cosas y contemplar la situacién bajo la éptica exclusiva de
factores meramente accidentales, olvidando los primarios y basicos. Cuando
se dice que en el primer supuesto el cubrimiento del insolvente por los sol-
ventes debe hacerse para evitar un perjuicio al acreedor, mientras en el segun-

(4) MAaNzANARES SECADES, «La cofianza: Andlisis de los articulos 1.837 y 1.844 del
Cédigo Civil», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1986, pags. 778-779.
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do se trataria tan sélo de la relacién interna entre los cofiadores, se describe
algo que es real, pero que no resulta suficientemente revelador ni exacto de
manera rigurosa.

El loable propésito de evitar el dafio del acreedor no podrd cumplirse si
no existiera un mecanismo juridico que posibilitara su materializacién. Si la
parte del fiador insolvente la asumen proporcionalmente los solventes no es,
stricto iuris, porque se quiera evitar perjuicio al acreedor, sino por una razén
mds intima y profunda: porque esos varios cofiadores estdn vinculados en
forma solidaria y la solidaridad permite semejante consecuencia. También
en la obligacién plural mancomunada existird interés en que el acreedor no
sufra quebranto en su derecho, ya que es conveniencia objetiva la plena y
cabal realizacién de los derechos, pero, pese a ello, no podré evitarse que si
uno de los deudores resulta insolvente, su parte no sea cubierta por los sol-
ventes y, en definitiva, tenga el acreedor que soportar semejante secuela
patrimonial adversa (art. 1.139 del Cédigo Civil).

De la misma manera, cuando a la hora del reintegro del cofiador que pagé
la totalidad de la deuda la cuota del insolvente haya de distribuirse entre los
solventes, no cabe otra explicaciéon vdlida que la de que los mismos son
deudores solidarios entre si y operan entre ellos, en consecuencia, los tipicos
efectos de la solidaridad, aunque aqui también podria argiiirse la razén secun-
daria de que no resultaria razonable que, en definitiva, el fiador que pagd
acabe pagando una parte superior a la que le corresponda y los demas no.
Pero igual que en el supuesto anterior, semejante consideracién no serviria
para dotar al solvens del mecanismo de defensa adecuado.

Ese mecanismo sélo puede proporcionarlo la situacién de solidaridad
pasiva. Acreedor que resulta afectado por el beneficio de divisién aducido por
el cofiador demandado y puede exigir que la insolvencia de alguno de los
garantes sea asumida por los solventes, y fiador que ha pagado el todo y
puede obtener que a la hora del reintegro la cuota del insolvente se distribuya
proporcionalmente, es algo que, aunque orientado en uno y otro momento
a beneficiar a sujetos diferentes y presente en instantes diferenciados de la
relacion fideiusoria plural, responde a una sola configuracién juridica y no
encuentra cumplida respuesta mds que a través de la naturaleza y efectos de
la obligatio in solidum.

En realidad, MANZANARES SECADES se limita en su formulacién a replan-
tear los argumentos que en su momento esgrimiera MANRESA, dulcificando
algunas de las aristas mds acusadas. Para nuestro cldsico comentarista, la
circunstancia de que si alguno de los cofiadores resultare insolvente recaiga
la parte del mismo sobre todos en la misma proporcién descansa en la razén
de que, en caso contrario, recaeria sobre el que pagé la totalidad de la deuda
la parte respectiva del insolvente y resultaria evidente e injustamente perju-
dicado, toda vez que no podria reintegrarse de todas las participaciones dis-
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tintas de la suya, sino que quedaria sin reintegrarse de la cantidad con que
debiera contribuir al reintegro el insolvente (5).

Los hechos que narra MANRESA son ciertos y con toda seguridad condu-
cirfan a un resultado poco conveniente y defendible, como es que el riesgo de
la insolvencia de algiin cofiador lo asumiese en su totalidad precisamente el
garante que ha procedido a satisfacer la totalidad de la deuda garantizada.
Pero de los mismos y de su resultado no cabria extraer la presencia de un
concreto y singularizado instrumento juridico orientado a paliar los efectos
negativos, por mds que los mismos pudieran neutralizarse a través de los
recursos genéricos que el ordenamiento brinda para remediar situaciones de
ese tenor. Si ese instrumento particular existe y su juego consiste en que el
cofiador que pagé puede reclamar de los que no pagaron, no sélo su origina-
ria cuota, sino también el plus de la misma que resulte de la asignacion
proporcional de la parte del insolvente, ello no puede ser méds que consecuen-
cia de que entre los varios garantes conjuntos de una misma obligacién existe,
ordinaria y mecdnicamente, una situacién de vinculacién solidaria pasiva.

Lo contrario supone una tipica muestra del razonamiento circular: los
cofiadores, salvo que otra cosa hayan pactado de manera expresa, no estan
afectados entre si de manera solidaria, pero si uno de ellos paga el todo,
puede reclamar de los otros y repercutir en ellos la insolvencia de alguno,
igual que si su vinculacién fuera realmente solidaria; por lo que al ocurrir las
cosas de la misma manera que se desenvuelven en el seno de ésta, ;qué
necesidad existe para su aceptacion si pueden conseguirse sus peculiares y
severos efectos sin tener que transgredir, en apariencia al menos, la manco-
munidad que predica la letra de la ley. El discurrir es tan enrevesado y el
substratum iuris tan poco elegante y riguroso que dificilmente cabe su admi-
sién y juego.

Mas inverosimil, si cabe, es el refuerzo que para su tesis Manresa preten-
de hallar en los principios en que se funda la fianza. Segin ellos, dice, la
deuda asegurada mediante fianza constituye un todo, «y por la totalidad de €l
queda obligado cada uno de los fiadores», salvo que «por el derecho de
division establecido en el articulo 1.837 se divide el débito entre todos en la
parte proporcional correspondiente, en el caso de que no se haya establecido
la solidaridad entre ellos». Ahora bien, si alguno resulta insolvente, ella no
puede perjudicar los derechos del acreedor, «y de aqui que la porcién de éste
se distribuya entre todos los demds cofiadores, obligados al pago o al cum-
plimiento de la obligacién garantizada, para que resulte integramente pagado
el débito» (6).

(5) MAaNRESA, Comentarios al Cédigo Civil espariol, X1I (quinta edicién, revisada por
RODRIGUEZ ARIAS BUSTAMANTE), Madrid, 1951, pédg. 341.
(6) Ibid., pags. 341-342.



782 ESTUDIOS

Dice bien que en la cofianza la deuda garantizada constituye un todo y,
en consecuencia, cada uno de los cofiadores queda vinculado por la totalidad
de la deuda. Realmente, una conclusién de esa clase viene impuesta no s6lo
por intrinsecas razones juridicas, sino por la propia naturaleza de las cosas,
habida cuenta que si varios fiadores de manera auténoma garantizan el cum-
plimiento de una obligacién quedan sujetos, salvo que otra cosa se haya
prevenido, a responder de la integridad del débito (argumento ex art. 1.826
del Cédigo Civil), ;qué razén vélida podrd esgrimirse para que no suceda
lo mismo cuando la garantia de los mismos en lugar de ser autébnoma y di-
ferenciada sea conjunta y concertada? La consideraciéon mds elemental del
supuesto debe llevar a estimar que, al menos, la vinculacién en este segun-
do supuesto ha de ser tan severa como en el primero.

No querer entender esto conduce de manera inexorable a un juego de
paradojas en el que se ve inmersa la mayor parte de la doctrina espafiola y,
en especial, MANRESA, porque su actitud es todavia mas ambigua, si cabe. En
efecto, defender la afeccién por la totalidad de la deuda de cada uno de los
cofiadores y considerar al mismo tiempo que por el derecho de divisién
establecido en el articulo 1.837 del Cédigo Civil el débito se distribuye entre
todos los garantes, salvo que se haya establecido la solidaridad entre ellos, es
lo mds cercano que cabe imaginar a una verdadera contradictio in adiecto, ya
que si hay sujecién por el todo, estamos en presencia de una solidaridad
pasiva; si existe solidaridad no cabe hablar de derecho de division (rectius,
divisién ipso iure), y la exclusién del mismo no cabe producirla mediante el
pacto de solidaridad, ya que ésta viene dada mecdnicamente en el comienzo
mismo de la situacién fideiusoria plural.

Las cosas suceden de otra manera en la fianza conjunta, segin hemos
tenido ocasién de exponer de manera reiterada y a pesar de lo poco que ayuda
al respecto la deplorable redaccidn del articulo 1.837 del Cédigo Civil. Cuan-
do varias personas garantizan conjuntamente la deuda ajena, su vinculacién
por el todo, esto es, su afeccidn solidaria entre si, no hace falta pactarla, sino
que emana de manera espontdnea de la substantia y la ratio de la cofianza
misma. Ello no empece a que por razones histdricas y de conveniencia prac-
tica del propio acreedor que no es del caso repetir ahora, tradicionalmente se
haya venido reconociendo a los cofiadores la posibilidad de que, ante el dato
real de que cualquiera de ellos pueda legitimamente ser requerido por el
acreedor para el pago de la deuda garantizada en su integridad, ocurran a un
beneficio que si lo desean permite distribuir el monto de la misma entre todos
los fiadores solventes: el beneficio de division.

Por ello, el pretendido pacto de solidaridad, entre los acreedores que
excluiria el juego del beneficio divisorio no es tal, aunque, en definitiva,
produzca efectivamente la no reparticion del débito entre los garantes. Y no
es tal, porque la solidaridad ya viene legalmente impuesta y, por tanto,
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no hace falta preverla mediante estipulacion expresa y porque si la division
de la deuda se contempla como lo que realmente es (un mecanismo faculta-
tivo que queda a disposicién de los beneficiarios utilizarlo o no), no tiene
sentido pactar la exclusién de sus efectos, sino lo que procede es convenir que
el mismo no entrard a operar en el supuesto concreto de que se trate. Por ello,
el pretendido pacto de establecimiento de la solidaridad entre los cofiadores
no es otra cosa que el convenio por el que los mismos renuncian a ejercitar
el beneficio de divisidn; los favorecidos acuerdan que ante la reclamacién por
el todo del acreedor no haran uso de la posibilidad legal de pedir y obtener
la division de la deuda, y, por consiguiente, que se producirdn en su patrimo-
nio los efectos normales y mecédnicos que origina la solidaridad pasiva.

En consecuencia, resulta por completo inexacta la afirmaciéon de MaN-
RESA, de quien la toma MANZANARES SECADES, de que si alguno de los cofia-
dores resulta insolvente, «esto no puede perjudicar los derechos del acree-
dor», por lo que la porcién de aquél se repartird entre los demds garantes
«para que resulte integramente pagado el débito». Perjudicar los derechos del
acreedor no debe propiciarse ni facilitarse nunca, pero una cosa es esto y otra,
perfectamente conciliable, que en ocasiones no exista conducto adecuado para
impedir semejante situacion, como ocurre de manera constante en el mundo
juridico en que determinados sujetos tienen que asumir, sin que puedan reper-
cutirlo en otros, impactos patrimoniales negativos.

Recuérdese lo que antes se advertia. Cuando estamos en presencia de una
obligacién plural mancomunada, por mds que el crédito y la deuda comunes
resulten divididos en tantas partes iguales (salvo pacto en otro sentido) como
acreedores y deudores haya, «reputandose créditos o deudas distintos unos de
otros» (art. 1.138 del Cédigo Civil), poca duda puede haber de que el derecho
del acreedor abarca el todo, comprende el todo y engloba la totalidad del
crédito, por més que la recepcion de esa totalidad no pueda obtenerla de golpe
de uno solo de los deudores sino que ha de conseguirla mediante la acumu-
lacion de los pagos parciales de todos ellos.

Y siendo cierto e irrebatible que el acreedor de una obligacién mancomu-
nada pasiva ostenta la titularidad de todo el crédito y tiene derecho a perci-
birlo en su integridad, resulta que si alguno de los codeudores es insolvente,
su parte no la asumen los demds solventes y es el acreedor el que tiene que
asumirla, sufriendo el perjuicio de no obtener la realizacién total de su dere-
cho (art. 1.139 del Cédigo Civil). ;Hay aqui o no perjuicio del acreedor?
Evidentemente. ;Debe soportarlo o no? Desde luego que si, porque el meca-
nismo de la mancomunidad no permite desviar del acreedor el impacto de la
insolvencia de alguno de los obligados. Como tantas veces ocurre en Dere-
cho, hay que optar entre los dos intereses en juego y sacrificar uno de ellos:
la ley considera, razonablemente, que en virtud de la afeccién meramente pro
quota de los obligados, el riesgo de la insolvencia de uno de ellos no lo
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asumen los demds sino que lo soporta patrimonialmente el acreedor, dejando
sin satisfacer una parte de su derecho.

Las cosas ocurren de la manera opuesta tratdndose de solidaridad pasiva.
Aqui, en cuanto la solidaridad de deudores misma supone un refuerzo o
garantia genérica del derecho del acreedor, por mas que el mismo se halle
legitimado para obtener la totalidad de la deuda, igual que el acreedor man-
comunado, puede, a diferencia, reclamar y obtener el todo de cualquiera de
los obligados, y, en consecuencia, la insolvencia de alguno de ellos no re-
percute en €l, sino que tienen que asumirla los codeudores (art. 1.145 del
Cédigo Civil).

Una manera tan legitima como la anterior de solventar el problema. La
insolvencia de uno de los deudores siempre supondrd un dafio patrimonial:
que en el caso de obligacién mancomunada ese daifio se le irrogue al acreedor
y en el caso de obligacion solidaria ese mismo dafio lo soporten los codeu-
dores, es una forma equilibrada y razonable de repartir los riesgos. En la
obligacion parciaria prepondera el interés de los deudores, y por ello la insol-
vencia de uno castiga patrimonialmente al acreedor, ya que aqui la pluralidad
de obligados no entrafia situacién alguna de refuerzo del crédito, mientras en
la obligacién in solidum prepondera el interés del acreedor, y, por tanto, la
misma insolvencia castiga al resto de los deudores, porque aqui la pluralidad
de €stos sirve precisamente para hacer mds firme y seguro el derecho del
acreedor: «forma andémala, heterodoxa, de garantia», la hemos denominado
en otro trabajo (7).

Lo que no cabe es confundir los términos, mezclar las categorias y querer
obtener por el conducto de una los resultados de la contraria. Si cuando varias
personas garantizan conjuntamente el cumplimiento de la ajena obligacidn,
las mismas quedan sujetas entre si de manera mancomunada, tal como de
manera enfitica acepta MANRESA al estimar que entre todas ellas quede «di-
vidida proporcionalmente la responsabilidad» (8); y, en consecuencia, habra
que aplicar en esa situacion el régimen propio de la mancomunidad: la insol-
vencia de alguno de los cofiadores la deberd soportar el acreedor.

Si la ley dice otra cosa y permite repercutir en los cofiadores solventes
esa insolvencia sin que alcance a afectar al acreedor, la explicacién razonable
del evento no puede estar en seguir mantenido la afeccién meramente man-
comunada de los cogarantes, ni mucho menos todavia en un evanescente e
injustificado privilegio de que no se pueden «perjudicar los derechos del
acreedor», porque ya se ha dicho que ese es el efecto normal y propio en la
esfera de la mancomunidad pasiva, sino en aceptar claramente y sin embages

(7) CrisTOBAL MONTES, La estructura y los sujetos de la obligacion, Madrid, 1990,
pag. 254.
(8) MAanNRESA, «Comentarios...», XII, op. cit., pag. 286.
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que estamos en presencia de una genuina vinculacién solidaria de los cofia-
dores. De esta manera, todo cobra claridad y coherencia, se llaman las cosas
por su nombre y la ausencia de perjuicio del derecho del acreedor cobra
explicacion por la tnica via razonable y adecuada: como estamos en presen-
cia de una solidaridad pasiva, la falta de solvencia de uno de los codeudores
no afecta patrimonialmente al acreedor, sino que golpea los patrimonios de
los restantes deudores solventes. Querer conseguir las consecuencias propias
de la obligacidn solidaria pasiva sin abandonar el cauce de la mancomunidad,
aparte de una grave anomalfa dogmatica, es la manera segura de emborronar
la figura de la cofianza y de quedar prisionero de situaciones que nunca
podran ser explicadas de manera satisfactoria y coherente.

Con una consideracion ultima consistente en que no se acaba de entender
la razén esgrimida por MANREsA de que la ley ordena el cubrimiento del
insolvente por los solventes para no perjudicar los derechos del acreedor,
cuando el supuesto de hecho que contempla la norma es, precisamente, el de
la plena satisfaccion de tales derechos, esto es, que dicho acreedor ha cobrado
de uno de los cofiadores y éste, al actuar en regreso frente a los demads, se
encuentra con que alguno o algunos de ellos son insolventes. Si en esta
hipétesis no se ordenara por la ley el reparto proporcional de la cuota del
insolvente, ;como podria resultar afectado el acreedor, habida cuenta que ya
ha cobrado el todo de la deuda y que, precisamente, no cabe ni siquiera
plantearse la repercusion de responsabilidad alguna entre los cogarantes mien-
tras alguno de ellos no haya procedido a la integra satisfaccién de la acreen-
cia? Rectamente miradas las cosas, la pretendida proteccién de los intereses
del acreedor no pasaria de ser mds que un flatus vocis, ya que la misma se
habria producido ex definitione.

Todavia, si cabe, es mds peregrina la afirmacién final de MANRESA en
defensa de su tesis de que los fiadores solventes han de asumir la parte de los
insolventes sin necesidad de tener que acudir a la ayuda del mecanismo de la
solidaridad pasiva para explicar cumplidamente semejante situacién. En su
peculiar concepcién de que pueden conseguirse los efectos de la solidaridad
sin la solidaridad (como si los efectos juridicos de una figura no determinaran
necesariamente la presencia de la misma), llega a decir que «en el caso del
fiador que haya satisfecho toda la deuda, tienen que venir obligados a sufrir
la carga del insolvente los demds, porque dicha parte es una de las que
integran la totalidad de la deuda, y ésta quedaria incompleta si se agregase o
se dejase de reintegrar dicha parte» (9).

Los errores son numerosos y de bulto. Primero, porque en la hipdtesis en
consideracién el acreedor ya ha visto satisfecho su crédito y no se acierta a
ver, como lineas arriba se apuntaba, en razén de qué consideraciones puede

(9) Ibid., pag. 342.
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seguir contemplando la ley la tutela de un interés ya realizado. Segundo,
porque la circunstancia de que la parte del insolvente sea una de las que
componen la integridad de la deuda fideiusoria es por completo irrelevante a
los efectos del reparto de la misma entre los solventes, efecto este dltimo que
no puede tener otro apoyo que el de la especial naturaleza del vinculo obli-
gatorio plural. Y tercero, porque escasamente tiene sentido considerar que la
deuda quedaria incompleta si se dejase de reintegrar la parte del insolvente,
ya que el punto de partida consiste, precisamente, en que se ha satisfecho al
acreedor por uno de los cofiadores la totalidad del débito garantizado, aparte
de que si se considera el problema desde la 6ptica de la plenitud de reintegro
del solvens, es obvio que a éste le corresponde asumir también una parte de
la cuota del insolvente y, en consecuencia, dicha plenitud nunca tendra lugar.

No se trata, pues, de atender a la integridad de la deuda y de imponer el
cubrimiento del insolvente en atencién a dicha integridad, que ello escasa-
mente tiene sentido ni en este punto ni en ninguno, una vez que el acreedor
garantizado ha realizado la totalidad de su acreencia, sino de algo mucho mds
sencillo y elemental. Si uno de los cofiadores puede ser llevado a tener que
satisfacer la deuda integramente, si el mismo puede revolverse contra los
que no pagaron en solicitud del reembolso de la parte de cada uno de ellos
en la relacién interna que les afecta, y si en esta tesitura la insolvencia de
alguno debe afectar en prorrateo a los solventes, ello no puede ser otra cosa
que la mera y simple manifestacidn en sede de cofianza de un afiejo y cono-
cido mecanismo en el campo de las obligaciones con pluralidad de sujetos:
el de la solidaridad pasiva. Cualquier otro intento de explicacién razonable,
aparte de estar condenado, segiin se ha tenido ocasién de ver minuciosamen-
te, a la ambigiiedad y la insuficiencia, produce la no estimulante impresién
de inventar lo que ya estd inventado. Obremos como si todo ocurriera igual
que en la solidaridad de deudores, pero sin atreverse a nominar la situacién
de esta manera.

Ahora bien, si las cosas ocurren como en la solidaridad pasiva, si los
mecanismos de ésta son los presentes y si los factores se ordenan tal como
sucede en el 4mbito de esa forma de vinculacién plural, ;qué sentido tiene
nominar el conjunto de otra manera o, sencillamente, no nominarlo? Escasa-
mente alguno, ya que en Derecho, como en cualquier otro orden vital, debe
rechazarse la presencia de mecanismos nuevos para explicar situaciones que
admiten cumplida explanacién a través de los conductos ya establecidos.

En realidad, a la hora de contemplar la posibilidad de que la cuota del
cofiador insolvente se prorratee entre los garantes solventes, no cabe mas que
una de estas dos posturas coherentes: o se estima que dichos cofiadores, por
la naturaleza misma de la fianza conjunta, estan vinculados de manera soli-
daria, y, por tanto, aquel efecto no es otra cosa que la aplicacién en esta drea
de un peculiar efecto genérico de toda solidaridad pasiva (art. 1.145 del
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Codigo Civil); o se considera que los cofiadores en cuestién son simples
deudores mancomunados, en cuyo caso lo natural y obligado es concluir que
el reparto que se comenta resulta incomprensible, ya que en la esfera de la
mancomunidad se produce precisamente el efecto contrario, la insolvencia de
alguno de los codeudores la soporta el acreedor (art. 1.139 del Cédigo Civil).
Es por ello que, aunque en nuestra opinién, equivocada, resulta mucho mas
l6gica la postura de quienes, como ALBALADEJO, estiman que «en cuanto a lo
que si alguno es insolvente su parte recaerd sobre los demds, es precepto
incongruente con el principio (mancomunidad, y no solidaridad) de que se
parte» (10).

El problema estd, en este ultimo caso, en demostrar que se parte del
principio de la afeccién mancomunada de los varios fiadores conjuntos cuan-
do todo coadyuva en la direccion contraria de la vinculacién solidaria de los
mismos, a menos que se defienda que la expresién legal «se divide» del
articulo 1.837 del Cédigo Civil tiene una fuerza configuradora tal y una
capacidad de imprimir cardcter al conjunto que de nada sirven al respecto los
multiples detalles, las numerosas llamadas y las claras incitaciones en pro de
la solidaridad que de la regulacion global de la figura en el propio Cédigo
emanen con fuerza decisiva. Lo que ya no tiene tanto sentido es negar la
causa y aceptar las consecuencias o encontrar aceptables algunas de éstas y
negar otras, porque entonces el conjunto se resiente y la solucién no resulta
ajustada y coherente. Es lo que le ocurre, por ejemplo, a GUILARTE ZAPATERO,
quien, por mds que la situacién no pueda reputarse como de solidaridad, no
le hace demasiados ascos a aceptar alguna circunstancia que sélo tiene cum-
plida satisfaccién si se admite el dato de la vinculacidn solidaria de los varios
obligados.

3. LOS ARGUMENTOS DE GUILARTE ZAPATERO

Asi, para el profesor GUILARTE, no debe resultar dudoso que si el cofiador
paga la totalidad de la deuda, o una parte mayor de la que inicialmente le
correspondia, «estd en condiciones de exigir de los restantes la cantidad por
la que cada uno qued6 obligado al constituirse la fianza o la que, conforme
a ello, proceda en proporcion a la mayor suma que respecto de su cuota pago
el fiador que cumplié por todos» (11). Circunstancia que resulta de muy
dificil armonizacién con su punto de partida de que la cofianza genera la
responsabilidad mancomunada de los fiadores y, por ende, s6lo pueden ser

(10)  ArBaLADEIO, Derecho Civil, 11-2, Barcelona, 1982, pag. 447.
(11)  GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales di-
rigidos por M. Albaladejo, XXIII, Madrid, 1979, pdg. 262.
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demandados por el acreedor por la parte que les corresponda del total de la
deuda (12), ya que si ello fuera asi no se acierta a ver dénde se hallaria
el apoyo de ese pretendido derecho de regreso del cofiador que pagé. Si el
cofiador es un deudor mancomunado, el hecho de que pague el todo no puede
generar a su favor, salvo que se esté dispuesto a refundir mancomunidad y
solidaridad en un hibrido fertium genus, la posibilidad de que pueda revolver-
se en reembolso contra los que no pagaron.

Intentar remediar el entuerto acudiendo a la pseudo explicacién de que
ese derecho de regreso que ostenta el cofiador que paga la deuda por entero
s6lo (sic) procede cuando «se haya hecho pago en virtud de demanda judi-
cial», es proposito estéril, porque resulta obvio, tal como hemos constatado
con anterioridad, que si el acreedor puede plantear demanda por la totalidad
de la deuda es precisamente porque su derecho de crédito se extiende a toda
ella, y si el cofiador puede ser demandado y condenado por el todo es porque
estd obligado en el mismo sentido, por lo que no cabe de manera razonable
considerar que el derecho de reintegro que contempla en determinada forma
el articulo 1.844 del Cédigo Civil haya de configurarse como excepcional o
anémalo, ya que la supuesta limitacién estructural (que el pago se haya hecho
en virtud de demanda judicial) no es tal, habida cuenta que sélo puede recla-
marse procesalmente lo que de manera previa se ostenta sustantivamente y,
en consecuencia, que a la hora de la verdad debe resultar por completo indi-
ferente que el pago total del cofiador se haya realizado en base a una senten-
cia condenatoria contra €l dictada o en funcién de su libre, espontinea e
irrestricta voluntad solutoria. ;O acaso no cabe actuar motu proprio aquello
que nos puede ser impuesto imperio iudicis?

Lo curioso es que GUILARTE ZAPATERO, despu€s de una tan peculiar con-
cesion al juego de la solidaridad en tema de derecho de regreso, realiza una
curiosa pirueta en sentido contrario. En efecto, al comentar la norma del
péarrafo segundo del articulo 1.844 del Cédigo Civil de que «si alguno de
ellos (de los cofiadores) resultare insolvente, la parte de éste recaerd sobre
todos en la misma proporcién», encuentra que la férmula no parece admisible
sin algunas matizaciones», ya que, aunque se acepte el criterio de ALBALADEJO
de que el precepto es incongruente con el principio de mancomunidad de que
se parte, «hay que admitir que la solucién estd en armonia con determinadas
situaciones susceptibles de producirse» (13).

Es decir, primero, el derecho de regreso del cofiador que paga opera con
amplia libertad frente a los restantes garantes; luego, por lo que respecta al
punto concreto, dentro del ambito de actuacién del aludido mecanismo de
reembolso de la insolvencia de alguno de los fiadores, resulta que el mismo

(12) Ibid., pag. 197.
(13) Ibid., pag. 262.
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es incongruente con la conformacién del supuesto legal; y, finalmente, en un
mas dificil todavia, cabe aceptar la pauta legal de reparto entre los solventes
de la cuota del insolvente «en determinadas situaciones susceptibles de
producirse».

Con lo que el conjunto no puede resultar mds inarménico, porque si el
principio que informa el sistema espafiol sobre la materia es el de que los
varios fiadores conjuntos «de un mismo deudor y por una misma deuda»
quedan vinculados de manera mancomunada, no es que resulte incongruen-
te que a la hora de plantearse el reintegro del que pagd la totalidad de la
deuda se contemple el cubrimiento de la insolvencia de alguno de ellos por
la solvencia de los demads, sino que lo que deviene absolutamente incompa-
tible y sin sentido es el derecho mismo de regreso, ya que, ex natura, un
derecho de tal indole no puede concebirse ni encajar en la esfera de la man-
comunidad.

Y a la inversa, si en la formula espafiola de la cofianza resulta que aquel
de los fiadores que paga puede devolverse en reembolso contra los que no
pagaron, lo que no tiene sentido es considerar que en unos casos la cuota del
insolvente serd asumida por los solventes y en otros no, ya que semejante
aspecto no tiene autonomia, al no ser otra cosa que mero punto o inciden-
te dentro del campo natural de la posibilidad de exigir el reintegro de la parte
de lo pagado que corresponda a cada uno de los cofiadores.

Se tiene, cosa que sucede mecdnicamente en sede de obligaciones solida-
rias, 0 no se tiene, algo que ocurre estructuralmente también en la esfera de
las obligaciones mancomunadas, el derecho de regreso a favor de aquel de los
codeudores que satisfizo la totalidad de la deuda o una parte superior a la que
le concernia, pero lo que no cabe es que se tenga el aludido derecho y el
mismo no sea susceptible de deparar todos y cada uno de los efectos que le
sonpropios. El reparto de la cuota del insolvente no tiene autonomia existen-
cial, ya que es mera consecuencia obligada del hecho de que exista el derecho
de regreso a favor del codeudor que pagd, circunstancia, a su vez, que viene
impuesta por la sustancia misma de la solidaridad pasiva: si el vinculo
es solidario, el acreedor puede reclamar el todo a uno de los deudores, y por
ello mismo éste puede pedir el reembolso tras el pago a los restantes, y
por ello también la insolvencia de alguno de ellos es asumida por los solven-
tes. Circunstancias todas, en consecuencia, que emanan fluida y necesaria-
mente del hecho de la vinculacién solidaria de los cofiadores, pero que no
pueden tener encaje ni explicacion suficiente si se parte del principio de que
la afeccién de los mismos es meramente mancomunada.

(Y cudles son esos casos en que la norma del parrafo segundo del articu-
lo 1.844 del Cdédigo Civil resultaria armonica y ajustada? GUILARTE ZAPATERO
contempla, al respecto, las siguientes situaciones: a) si el cofiador hace efec-
tivo el pago de la totalidad de la deuda y existe algin cofiador insolvente,
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pero sin que le fuera factible al acreedor reclamar la parte de éste a los
restantes cofiadores por no existir solidaridad o por haber cesado el beneficio
de divisidn; b) si en el momento del pago alguno de los cofiadores se encuen-
tra en situacién de concurso o quiebra; y c) si en el expresado momento de
pago al acreedor todos los cofiadores fueran solventes y con posterioridad
alguno de ellos dejara de serlo.

Pues bien, para el profesor GUILARTE resulta claro que en la hipétesis a)
la solucién de repartir la insolvencia de alguno o algunos de los cofiadores
entre los restantes no encuentra justificacién, porque en tal supuesto es el
acreedor quien debe soportar la insolvencia del fiador por su cuota, ya que
el cofiador que paga excede con su actuacién negligente (sic) del interés
de los restantes cofiadores, obligados sélo por su parte y no por la del in-
solvente. Tampoco parece justificada la solucién legal en el supuesto c), por-
que en el mismo el pago que realiza el cofiador excede también del interés
de los restantes cofiadores, ya que el acreedor sélo estaba legitimado para la
reclamacidn a cada cofiador de su propia parte, siendo todos solventes en el
momento de la reclamacién judicial. En cambio, en la hipétesis b), la solu-
cién del precepto que se considera es coherente con lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.837 del Cédigo Civil y resulta razonable porque el pago de la tota-
lidad representa en este caso un beneficio para todos, obligados frente al
acreedor por la cuota del insolvente.

Ante semejante catalogacion de supuestos y la consideracién que suscitan
los mismos, no cabe extrafiar que GUILARTE ZAPATERO concluya afirmando que
la aplicacién indiscriminada de la solucién contenida en el parrafo segundo
del articulo 1.844 del Cédigo Civil para el caso de insolvencia de alguno de
los cofiadores «no esta justificada ni armoniza» con la regulacién prevista en
el mismo Cuerpo legal para otros aspectos de la cofianza. En consecuencia,
si las cosas se desenvuelven de esa manera y si ha de prevalecer la vision
sistemdtica de la misma, al profesor GUILARTE le resulta obligado considerar
que «la interpretacidon de este apartado del articulo (el parrafo segundo del
art. 1.844 del Cdédigo Civil) debe hacerse entendiendo que la regla que san-
ciona para el supuesto de insolvencia de algin cofiador, serd de aplicacién
siempre que la expresada insolvencia deba ser sufrida por los cofiadores y no
por el acreedor» (14). .

Conclusién dificilmente aceptable. GUILARTE ZAPATERO parece no querer
entender que si se parte, tal como €l hace, del supuesto de la vinculacién
meramente mancomunada de los varios fiadores conjuntos, plantearse el de-
recho de regreso del que paga la totalidad de la deuda y el cubrimiento de la
cuota del insolvente por los solventes no puede tener justificacién en ningiin

(14) Ibid., pags. 262-263.
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caso, mientras que si se parte de la situacion contraria de vinculacién solida-
ria de los cofiadores, ambos mecanismos deban tener aplicacién en todo caso
en que se produzca el pago total del débito comin. Si el punto de partida es
el de la mancomunidad y no el de la solidaridad, la conclusién obligada y
l6gica es la de considerar, al modo de ALBALADEJO, que la regla del pérrafo
segundo del articulo 1.844 del Cédigo Civil (lo mismo que la incluida en el
parrafo primero de dicho precepto), es incongruente e inadmisible, y no la de
admitir, tal como hace el profesor GUILARTE, que «la solucidn estd en armonia
con determinadas situaciones susceptibles de producirse».

Por ello, los tres supuestos que contempla, partiendo de la existencia del
pago realizado por el cofiador en virtud de demanda judicial o halldndose el
deudor principal en concurso en quiebra, resultan irreales por completo. Que
si el cofiador que hace efectivo el pago de la totalidad de la deuda, estando
alguno de sus compaiieros en situacion de insolvencia, no pueda actuar en
regreso ni distribuir la cuota del insolvente entre los solventes cuando el
acreedor no pueda tampoco reclamar dicha cuota de los restantes cofiadores
por no existir solidaridad o no haber cesado el beneficio de divisién, aparte
de «descubrir» que el cofiador que paga nunca contard con mas derechos que
los que ostentaba el acreedor garantizado, pretende excluir, en base a la inexis-
tencia de solidaridad, un efecto previsto en la ley.

(Qué es mds légico y natural negar una consecuencia legalmente estable-
cida en base a la raz6n meramente teérica de que no se da el presupuesto que
legitimaria la misma o considerar que en cuanto se dé el tipico efecto de una
determinada situacion juridica, ésta estd presupuesta y constituye el punto de
partida de la prevision legal? En nuestra opinion, lo segundo. Si la ley reco-
noce al cofiador que paga la totalidad de la deuda los tipicos efectos de la
solidaridad pasiva en dicho supuesto es porque los varios fiadores que con-
juntamente garantizan el cumplimiento de una obligacién quedan ex lege
vinculados de manera solidaria.

Pretender, como intenta GUILARTE ZAPATERO, que si es el acreedor quien
debe soportar la insolvencia del fiador por su cuota, «el cofiador que paga la
totalidad excede con su actuacién negligente del interés de los restantes co-
fiadores, obligados s6lo por su parte y no por la del insolvente», es algo que
se parece mucho a la peticién de principio: post hoc, ergo hoc. Si las cosas
ocurrieren de esa manera, la regla que comentamos no podria tener lugar,
pero resulta que existe y no cabe desconocerla ni marginarla en base a lo que
ocurriria si existiera la situacién juridica contraria precisamente a la que di-
mana y resulta exigida por la existencia de semejante dictado legal.

(Coémo defender que el cofiador que paga la totalidad de la deuda es un
cofiador negligente, cuando resulta que estd pagando en base a una reclama-
cién judicial contra €l intentada en esa extensiéon? ;O acaso es concebible que
la ley contemplase semejante posibilidad para el caso extremo y sin impor-
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tancia de que un obligado pro quota y demandado in toto no alegase su
vinculacién escuetamente parciaria?

Aparte de que semejante situacién no necesita ni siquiera ser excepciona-
da, porque si de la pretensién deducida en juicio resulta que el demandado no
es un deudor solidario el juez debe rechazar in limine litis la reclamacién al
mismo de la totalidad del débito, poca deuda puede haber de que cuando la
ley habla de que «es preciso que se haya hecho pago en virtud de demanda
judicial», bajo ningiin concepto se estd refiriendo a aquel supuesto marginal,
sino al supuesto normal y ordinario de que se demanda y se obtiene el pago
de la deuda en su integridad precisamente porque el demandante tiene dere-
cho a ello, esto es, porque es acreedor en una obligacién solidaria pasiva. No
se trata, pues, de una actuacién negligente que exceda del interés de los otros
cofiadores, sino del cumplimiento estricto de un deber que le afecta y que
cuando lo realiza resulta en interés de los restantes codeudores, ya que todos
ellos, al igual que el solvens, estdn sujetos a la ejecucion integra de la pres-
tacion adeudada. ’

Lo mismo cabe decir en relacidn al supuesto c) que el profesor GUILARTE
excluye también de la pauta del pérrafo segundo del articulo 1.844 del C6-
digo Civil: que en el momento de pago al acreedor todos los acreedores
fueran solventes y con posterioridad alguno de ellos dejara de serlo. Supuesto
que al citado civilista le mueve a la exclusion, en cuanto «el pago que realiza
el cofiador excede también del interés de los restantes cofiadores ya que el
acreedor sélo estaba legitimado para la reclamacién a cada cofiador de su
propia parte, siendo todos solventes en el momento de la reclamacién judi-
cial», sin advertir la notable confusién en que incurre. En efecto, la circuns-
tancia de la solvencia o insolvencia de los cofiadores en el momento de la
reclamacion judicial por parte del acreedor sélo tiene sentido cuando frente
a la misma el demandado o los demandados acuden al beneficio de divisidn;
como se trata de deudores solidarios y, por ende, la ley quiere asegurar al
maéximo al acreedor la realizacion integra de su derecho, impone que la dis-
tribucién de la deuda se haga entre los cofiadores solventes, con la finalidad
de que el acreedor perciba el todo. Si tras el pago, sobreviene la insolvencia
de alguno de ellos, ya no tiene importancia, porque el objetivo se ha cubierto
y tendrd que ser asumida por los restantes solventes a la hora del ulterior
regreso entre ellos (art. 1.947 del Cddice civile).

Otra cosa ocurre en la hipdtesis que nos ocupa. Aqui se trata de que uno
de los cofiadores ha satisfecho ya la deuda en su totalidad y se encuentra
cuando intenta el reembolso que alguno de sus compaifieros no puede cubrir
la cuota que le concierne. ;Se negard el cubrimiento proporcional de la mis-
ma por parte de los solventes en base a la afirmacién de que el que pagd
excedié también el interés de los restantes cofiadores? Valgan las mismas
razones esgrimidas antes, pero, sobre todo, téngase en cuenta que es por
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completo indiferente en este supuesto el momento en que sobreviene la insol-
vencia a alguno de los cofiadores, porque aqui de lo que se trata tan sélo es
de cumplir un minimo y necesario efecto de toda solidaridad pasiva, sin
mistificacién alguna como sucede cuando opera el beneficio de divisidn, el de
que el regreso del deudor que pago tiene que ser lo mas amplio posible; y de
la misma manera que no debe suponer ningiin beneficio, tampoco debe oca-
sionarle ningin perjuicio patrimonial que no sufran los demds en la oportuna
proporcién, aunque sélo fuera por la estimable circunstancia de que €l y no
los otros es quien ha procedido a satisfacer integramente la deuda que a todos
afectaba.

Curiosamente, en cambio, GUILARTE encuentra razonable la aplicacién de
la regla del parrafo segundo del articulo 1.844 del Cdédigo Civil cuando en el
momento del pago alguno de los cofiadores se encontrase en situacion de
concurso o quiebra, «porque el pago de la totalidad representa en este caso
un beneficio para todos, obligados frente al acreedor por la cuota del insol-
vente». Si la vinculacion de los cofiadores fuera meramente mancomunada,
el hecho de que alguno de ellos se hallare en concurso o quiebra no modifi-
carfa en nada la situacién, ya que el acreedor continuaria teniendo la primi-
genia potestad de reclamar a cada uno su parte y deberia asumir esa como
cualquier otra insolvencia producida en alguno de sus deudores (art. 1.139 del
Cédigo Civil); por el contrario, si dicha vinculacién es solidaria, no se alcan-
za a ver por qué la insolvencia de alguno de los cofiadores no afecta a los
solventes de manera genérica y, sin embargo, si les afecta cuando la misma
ocurre por obra del concurso o la quiebra.

En todo caso o en ninguno. Lo que no tiene sentido es considerar que en
unos supuestos la parte del insolvente serd distribuida entre los solventes y
en otros no, porque si la afeccion de los cofiadores entre si es mancomunada,
no debe proceder nunca, y si, por el contrario, es solidaria, ha de operar
siempre. Afirmar que en el caso de concurso o quiebra de uno de los cofia-
dores, el pago de la totalidad de la deuda por otro cofiador constituye un
beneficio para todos, en cuanto todos estdn obligados frente al acreedor por
la cuota del insolvente», significa una patente contradiccidn, ya que al tratar-
se de deudores mancomunados nunca estardn sujetos por la cuota de los
insolventes, y si no le estdn, ;cémo podrdn resultar beneficiados por el pago
que de la totalidad haya hecho uno de los cofiadores?

Concluir de todo lo que se ha expuesto y criticado que la interpretacion
que debe hacerse de la regla del parrafo segundo del articulo 1.844 del C6-
digo Civil es la de entender que la misma sélo serd aplicable cuando la
insolvencia de alguno de los cofiadores deba ser sufrida por los restantes y
no por el acreedor, tal como pretende GUILARTE ZAPATERO, es algo asi como
la cuadratura del circulo porque no se adivina en qué excepcional supuesto la
insolvencia de uno de los garantes ha de ser soportada por los demads, cuando
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la relacién entre ellos es de mancomunidad, y tampoco se acierta a ver en qué
no menos extraordinario caso la susodicha insolvencia sera padecida por el
acreedor, si la vinculacién de los mismos es solidaria. Con su interpretacion,
GUILARTE ZAPATERO conduce la aplicacién de la regla que legalmente estd
consagrada en el parrafo segundo del articulo 1.844 del Cédigo Civil, y de
cuya existencia no cabe dudar por tanto, a situaciones realmente imposibles,
y ad imposibilia nemo tenetur.

4. NUESTRO PENSAMIENTO

La regla en cuestiéon consiste en que «si alguno de ellos (cofiadores)
resultare insolvente, la parte de éste recaerd sobre todos en la misma propor-
cién». Es la regla tipica de la solidaridad pasiva: el codeudor que paga tiene
el derecho al reintegro y la parte del insolvente se reparte entre los solventes,
pero ;entre todos, incluido €l mismo, o €l, por el hecho de haber pagado y
como una suerte de premio, quedard excluido de semejante reparticién, de
manera que resultard indemne en dicha reparticién?

Recuerda FrRAGALI que bajo el imperio del Cédigo abrogado discutian los
autores si cuando uno de los cofiadores era insolvente al tiempo del regreso,
semejante insolvencia debia recaer sobre el que habia pagado o habia que
repartirla entre todos los cofiadores, comprendido el que pagé. La mayoria se
inclinaba por esta segunda opinién que juzgaba aplicable en virtud del ar-
ticulo 1.119 del Cédigo Civil, aunque, como hace notar el mismo FRAGALI,
cabia cuestionar la aplicacion de dicho precepto, «en cuanto el vinculo fideiu-
sorio no tiene los caracteres tipicos de la solidaridad (15).

Hoy, el problema ha dejado de existir en Italia, porque el articulo 1.954
del Cédigo Civil vigente, tras disponer que «si varias personas han prestado
fianza por un mismo deudor y por una misma deuda, el fiador que ha pagado
tiene accién de repeticion contra los otros fiadores por su respectiva porcién»,
ordena que «si uno de éstos es insolvente, se observara la disposicién del
segundo apartado del articulo 1.299». Y, a su vez, este precepto, genérico en
materia de obligaciones solidarias, tiene establecido que «si uno de éstos
(deudores solidarios) es insolvente, la pérdida se distribuye por contribucién
entre los otros codeudores, incluido aquél que ha hecho el pago». Con tal
pauta, como advierte FraGaLl, la cuestién ha quedado resuelta mediante la
pura y simple aplicacién del parrafo segundo del articulo 1.299 del Cddice
civile (16).

(15) FracaLl, «Fideiussione-Mandato de crédito», en Commentario del Codice civile
a cura di Scialoja e Branca, Bolonia-Roma, 1961, pig. 449.
(16) Ibid., pag. 450.
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.Y en el Derecho Civil espafiol? Ni el parrafo tercero del articulo 1.145,
a propo6sito de la solidaridad pasiva genérica, ni el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.844 del Cédigo Civil, en relacion a la solidaridad pasiva especifica
entre los cofiadores, dicen nada al respecto. Uno y otro precepto se limitan
a establecer que la insolvencia de uno de los deudores «serd suplida por sus
codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno», y que la parte del insolvente
«recaera sobre todos en la misma proporcidn», sin mencionar expresamen-
te entre los mismos al que realizé el pago. ;Debera o no incluirse a la hora
de repartir la cuota del insolvente?

La doctrina espafiola no suele pronunciarse en este punto, quizd por es-
timarlo propio de la solidaridad de deudores y juzgar que aqui nos movemos
en la esfera de la mancomunidad pasiva. Unicamente, MANRESA se pronuncia
al respecto, sosteniendo que la parte del insolvente no corre a cargo sélo del
que pago, sino que éste ha de contribuir también al reintegro de dicha parte,
«computdndose como recibida la participacién que en ella le corresponde, y
distribuyéndose entre los demds el resto como aumento de sus respectivas
cuotas» (17).

Por nuestra parte y en relacioén con la genérica solidaridad pasiva hemos
resaltado en otro lugar, que mientras el articulo 1.063 del Proyecto de 1.851
estableci6é que «si alguno resultare insolvente, la pérdida se repartird propor-
cionalmente entre los otros codeudores y el que hizo el pago», el articulo 1.145
del Cdédigo Civil, a través del Anteproyecto 1882-1888 que, a su vez, se inspird
en el Anteproyecto belga de LAURENT, guarda un sospechoso silencio sobre este
punto. ;Vendrd a decir lo mismo, no obstante, el cambio de diccién de una
formula consagrada desde el articulo 1.214 del Code Napoledn?

Pensamos que no. El deudor solidario que en solitario hizo el pago y
precisamente porque €l ha soportado semejante secuela que emana de la sol-
diaridad pasiva, queda liberado definitivamente de sufragar una parte de la
deuda comin mayor de la que le corresponda, en el supuesto de que alguno
de los otros deudores resulte insolvente, ya que serdn éstos en exclusiva
quienes deban distribuirse a prorrata la cuota del que no tenga aptitud patri-
monial para contribuir. Asi resulta del texto completo del articulo 1.145 del
Cédigo Civil, en nada choca esta regla con las intrinsecas exigencias de la
solidaridad pasiva, y asi debe entenderse el parrafo tercero del mismo, pues
«la falta de cumplimiento de la obligacién» que el mismo contempla no se
refiere a la primigenia obligacién solidaria, ya que ésta, ex definitione, se ha
extinguido por el pago hecho por el solvens que ahora reclama el reembolso,
sino a la interna obligacién de reintegro que generd el pago; y es por ello que
«sus codeudores» no son todos los que tienen esa condicién en la obligacion

(17)  MANREsA, «Comentarios...», XII, op. cit., pag. 342.
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solidaria, sino todos menos el que ya pagd, en relacién al cual, precisamente,
es como se contempla la insolvencia de uno de los deudores a la hora de
proceder al reintegro por los otros obligados de las partes del débito comtiin
que adelant6 aquél y a ellos incumben (18). Pues bien, en la especifica so-
lidaridad pasiva de los cofiadores, siendo la razén la misma y no variando la
norma, no hay por qué aplicar una pauta diferente.

ANGEL CRISTOBAL MONTES
Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza

(18) CRISTOBAL MONTES, «La estructura...», op. cit., pag. 331 y sigs.



