Nociones basicas en torno
a la cofianza

1. De entrada, lo primero que debe advertirse es que aungue ordinaria-
mente las expresiones pluralidad de fiadores y cofianza (rectius, cofiadores)
se utilizan como equivaentes, lo cierto es que de manera estricta pueden
hacer referencia a dos situaciones juridicas diferentes, ya que s bien puede
parecer claro que la presencia de un contrato de cofianza concertado por
varios garantes personales dara lugar a una pluralidad de fiadores (con inde-
pendencia, ahora, de que la vinculacidn de éstos sea solidaria 0 Simplemente
parciaria), ya no lo es tanto que ante una situacion en que estén presentes
varios fiadores deba concluirse que, necesariamente, nos enfrentamos a una
cofianza.

En efecto, nada impide que en relacidén a una determinada deuda princi-
pal, diversas personas estén dispuestas a asumir individua e independiente-
mente su garantia mediante la conclusion de los oportunos contratos de fian-
za, €, incluso, que celebrado un Unico contrato de fianza con una variedad de
garantes, cada uno de ellos advierta que asume esta condicion con total inde-
pendencia de la andoga que contraigan los demés. No puede dudarse de que
en tales casos estaremos en presencia de una plurdidad de fiadores, mas
Jpodra aseverarse que también nos hallemos ante un genuino supuesto de
cofianza? Parece que la contestacion deba ser negativa Sn mayores esfuerzos
de argumentacion.

Aqui también, como es obvio, rige € principio de la autonomia de la
voluntad y de lalibertad contractua. S se celebran varias fianzas 0 una sola
con varios fiadores con la clara determinacion por parte de los mismos de que
se deben crear tantas obligaciones de garantia cuantos sean aquéllos y que no
ha de existir conexion o engarce entre las mismas, dificilmente podré consi-
derarse que, por més que todas ellas se den en relacion a «un mismo deudor
y por una misma deuda», nos hallemos ante una situacion de cofianza, ya que
la libre determinacién de los intervinientes fijara con claridad la clase y
manera de su vinculacion obligacional.
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Contrariamente, por mas que la afeccion de cada uno de los garantes
personaes haya surgido de auténomos contratos de fianza, s la voluntad de
aquélos es que no queden desvinculados entre sl y a sus relaciones internas
y externas se apliquen las pautas que € Cddigo Civil sanciona para los co-
fiadores, habra que concluir que nos hallamos en presencia de una situacién
de cofianza y que son las reglas propias de la misma las que deben tener
protagonismo y operatividad.

El interrogante surge cuando no se dé aquella determinacion voluntaria,
cuando exista una pluralidad de fiadores, surgidos de auténomos contratos
de fianza, y nada se haya dicho respecto a la forma en que los mismos se
relacionan, esto es, respecto a la circunstancia de S esos garantes han de
reputarse 0 no como fiadores Unicos.

Porque lo cierto es que en & Cadigo Civil existe una serie de reglas
(arts. 1.837, 1.844, 1.845, 1.850, 1.852, etc.) que contempla un especia status
juridico a que se suele denominar cofianza y da lugar a juego de unos
mecanismos (beneficio de division y derecho de regreso entre los cofiadores,
ad exemplum) que configuran una situacién perfectamente diseflada y delimi-
tada. Pues bien, ¢habra necesidad de concurrir a ella en todo caso en que se
dé una pluraidad de fiadores y éstos no hayan manifestado que se conforman
como garantes independientes y auténomos los unos de los otros?

El problema lo ha sintetizado muy bien DELGADO ECHEVERRIA a pregun-
tarse §, en ausencia de pacto, todo supuesto de pluralidad de fianzas consti-
tuye a los garantes en cofiadores, con aplicacion de las reglas del Cédigo, o
s, por d contrario, hay un espacio tedrico en que, a fata de ciertos presu-
puestos, la plurdidad de fiadores no se organiza como cofianza (1).

Antes de intentar dilucidar semejante duda, parece deben despejarse cier-
tas cuestiones para dgar el campo de discusion limpio de elementos extrafios
0 susceptibles de generar agun tipo de confusion. En ta sentido, segin antes
se advertia, s los varios fiadores han sefidado que cada uno de €llos quiere
asumir una obligacién de garantia auténoma e independiente de la de los
demés, no habra mas remedio que concluir que no estamos ante una situacion
de cofianza'y que, por més que en relacion a una sola deuda principa y un
solo deudor exista pluralidad de fiadores, éstos no quedan sujetos a régimen
juridico pautado por € Codigo Civil paralacofianza. Respecto atodosy cada
uno de €ellos se aplicaran las reglas legales atinentes d caso de fiador Unico.

De la misma manera, s los varios fiadores desconocian que otro u otros
habian asumido la garantia persond de la misma obligacion, parece que no
cabe reputarlos como cofiadores, en cuanto resulta razonable que la especia
afeccion juridica que esta Situacion provoca requiere, no sdlo que no haya

(1) DELGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil de Lacruz, 11-3, Barcelona,
1986, pag. 541.
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sido expresamente excluida por los participantes, sino ademés que éstos ten-
gan e elementa conocimiento que supone € saber que junto a cada uno de
elos existe otro u otros comprometidos en € mismo cometido de asegura-
miento.

¢Cabra hablar de cofianza cuando varias personas garanticen respecto a
un mismo acreedor las deudas de distintos deudores o las diversas deudas de
un solo deudor? Sin perjuicio de lo que mas adelante se dir4 a la hora de
abordar la caracterizacion juridica de la cofianza, a la vista de la expresa
diccion del articulo 1.837 de nuestro Codigo Civil, que habla de los varios
fiadores «de un mismo deudor y por una misma deuda», € supuesto de
cofianza debe resultar excluido de las hip6tesis comentadas, ya que € mismo
gira, en principio, en torno alaidea de que la pluralidad de fiadores, que por
si mismatiende ala dispersion y a generar relaciones obligatorias distintas y
auténomas, se reconduce precisamente a tratamiento unitario a través del
hilo conductor que suponen las circunstancias de que € deudor principal sea
el mismo y de que € débito garantizado coincida respecto a la garantia asu-
mida por cada uno de los pluraes fiadores.

Por otro lado, s los varios fiadores presentes no han contemplado de
manera expresa que cada uno de ellos queda vinculado independientemente,
sino que su obligacion de garantia se afiade, suma o acumula respecto alade
los demas, ¢habra cofianza en los términos en que esta figura es configurada
y regulada en e Cdédigo Civil? Sobre la base dd articulo 1.946 del Cddice
Civile, MESSINEO ha argumentado que la fianza puede ser también acumula
tiva, es decir, prestada por varias personas conjuntamente, en cuyo caso se
establece entre elas un vinculo solidario pasivo (2).

La idea seria que frente a la situacion tipica de cofianza caracterizada por
la nota de que los varios fiadores son sujetos pasivos de una sola obligacion,
en la congtruccion de MESSINEO nos hallariamos ante varias obligaciones,
tantas como fiadores, que se acumularian las unas a las otras. Ahora bien,
desde é momento en que semejante situacion provoca € principa efecto de
que dichos fiadores quedan vinculados de manera solidaria, que es precisa
mente la forma normal de vinculacién en & Derecho itaiano en € supuesto
de cofianza, no se alcanza ver lanecesidad ni € sentido de una diferenciacion
como la que se comenta, a menos en dicho ordenamiento civil.

¢Y en @ Derecho Civil espafiol, donde cabe discutir, d menos, s la
vinculacion conjunta de varios fiadores provoca su afeccion solidaria, serviria
lafianza acumulativa para obviar esta circunstancia? No parece que del hecho
de que varias personas se hayan prestado a asegurar cumulativamente la deuda
gena quepa derivar sin més que las mismas han quedado vinculados solida

(2) MESSINEO, Manual de Derecho Civil y Comercial, IV, Buenos Aires, 1955,
pag 137.
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riamente, porque Si bien es cierto que e acreedor podra reclamar de cualquie-
ra de dlas la totalidad de la deuda, ello sera asi, no en razén de que las
mismas resulten afectadas por una obligacion in solidum, sino sencillamente
porgue han asumido una vinculacion que, por ser acumulativa, tiene que estar
referida a todo de la deuda. De la misma manera que en € caso de varias
obligaciones de fianza distintas e independientes cada uno de los varios fia-
dores responde de la deuda entera, pero sin que ello tenga hada que ver con
la figura de la solidaridad pasiva

GUILARTE ZAPATERO N0 encuentra mayor inconveniente para aceptar la
configuracion que MESSINEO hace de la cofianza como un caso de obligacion
acumulativa, sempre que se matice que aquéllaimplicaiguadad de trato, en
e sentido de que todos los cofiadores se encuentran en e mismo plano frente
al acreedor, ya que cabe hablar también de obligaciones acumulativas en las
que ta circunstancia no se da, tal como resulta del hecho mismo de conside-
rar que la propia obligacién del fiador es una obligacion cumulativa (se afiade
aladd deudor principal), y, sn embargo, no esta en e mismo plano que la
de dicho deudor cuando opera € beneficio de excusion (3).

En redidad, esta es otra cuestion, pues s bien es cierto que en € caso de
varios fiadores cumulativos cada uno podra ser demandado por entero, €llo no
tiene por qué significar necesariamente que todos se hallen en d mismo plano
respecto a acreedor, en e sentido de que éste pueda dirigirse indistintamente
contra quien le parezca, pues laidea de acumulacion parece entrafiar un cierto
sentido de orden o gradacion, y, por tanto, aunque lejos del campo de apli-
cacion de lareglaprior tempore, no parece que laformulacion que se comen-
ta pueda dgar de producir algiin tipo de inconvenientes a la hora de contem-
plar € juego norma de la cofianza, que entrafia, ciertamente, la nota de que
todos los fiadores se encuentran en idéntica situacion frente a acreedor y éste
puede dirigirse contra cualquiera de ellos, segin le parezca, y sin respetar
orden o gradacion aguno entre los mismos.

Aparte de que resultamuy discutible laidea de GUILARTE ZAPATERO de que
cuando opera d beneficio de excusion, la obligacion del fiador es una obli-
gacion cumulativa en cuanto se afiade a la del deudor principal. En realidad,
la obligacidn del fiador es una obligacion accesoria, eventual y subsidiaria,
pero dificilmente cumulativa, porque deudor principa y fiador son dos cate-
gorias de deudores no homologables (ni siquiera en aguellos ordenamientos
que establecen la afeccion solidaria del Gltimo), mientras que para hablar de
deudores cumulativos se precisa que en relacion a la deuda de que se trate
asuman una misma y sola caracterizacion juridica.

(3) GUILARTE ZAPATERO, «Notas sobre la cofianza y su régimen en e Cadigo Civil
espariol», en Revista de Derecho Privado, 1975, pag. 901.
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Tendremos, pues, que la figura de la fianza acumulativa pocas ventgas
representa’y pocos problemas resuelve en € campo de la cofianza, antes bien,
es susceptible de generar algunos inconvenientes y de dar lugar a ciertas
dudas razonables, por 1o que no resultara oneroso prescindir de ella cuando
se trata de configurar limpia y estrictamente la situacion juridica en que se
hallan los cofiadores de la gena obligacion.

2. Despgados estos elementos, susceptibles de enturbiar la figura de la
cofianza, es frecuente en la doctrina plantearse la situacidn de los cofiadores
como aquélla que tiene lugar cuando la pluralidad de garantes personales se
ha vinculado de manera conjunta, asumiendo una Unica obligacion de garan-
tia, algo que no supone, empero, que semgante vinculacion deba hacerse de
manera simultanea. En este sentido, GUILARTE ZAPATERO, siguiendo a FRAGALI,
considera que la cofianza precisa de una asuncion conjunta de la garantia que
ponga de manifiesto la existencia de un interés o finadidad comin de todos
los cogarantes y que sirva para fundamentar y explicar las relaciones internas
entre ellos y las nacidas frente d acreedor.

En su opinion, por tanto, la pluralidad de fiadores garantizando aun mismo
deudor y por unamismadeuda, presupuesto primario de la cofianza, daralugar
aéstay alaaplicacion de su régimen propio contenido en los articulos 1.837,
1844, 1.845, 1.846, 1850y 1.852 dd Cabdigo Civil, cuando, ademés, tal plu-
ralidad de garantes aparezca integrada en una Unica obligacién de garantia de
caracter conjunto que, situando a los fiadores en un mismo plano o grado res-
pecto de la obligacion garantizada, genere efectos de idéntica naturaleza para
todos los fiadores frente a acreedor principal y entre ellos mismos (4).

DELGADO ECHEVERRIA, por mas que considera esta opinion de GUILARTE
ZAPATERO «defendible y razonable», no la encuentra, sin embargo, «segura».
En su sentir, & enunciado de los articulos 1.837 («siendo varios |os fiadores»)
y 1844 («cuando son dos o més los fiadores») inclina a aplicarlos a todo
supuesto de pluralidad de fianzas, aunque no nazcan de un MiSMO Negocio 0
de negocios interrelacionados. En esfuerzo de ese parecer aduce que «una de
las versiones dd Ultimo articulo citado atera sustancialmente € texto pro-
mulgado, restringiendo € supuesto de hecho d caso en que "son dos 0 més
los fiadores de un mismo deudor y por una misma causa’, en un intento de
dgar fuera, precisamente, las fianzas independientes, nacidas de causas sepa-
radas, ago que “parece mostrar € convencimiento de que, dado € texto
promulgado y a que hay que atenerse, todos los casos de pluraidad de
fianzas reciben € mismo tratamiento”» (5).

(4) GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, di-
rigidos por M. Albaladejo, XXIII, Madrid, 1979, pags. 187-188.

(5) DELGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil de Lacruz, 1I-3, op. cit,
pags. 541-542.
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Opinién dificil de compartir. Que normamente pluraidad de fiadores y
situacion de cofianza coincidan es ago que no parece plantear mayores pro-
blemas conceptuales ni chocar con los datos de la experiencia, ya que en una
mayoria de supuestos asi sucedera, pero de ello no cabe derivar que se trate
de un mismo status iuris y que no quepa halar matices diferenciales, pues
pueden darse perfectamente casos en que por més que estemos en presencia
de una pluralidad de fiadores no se pueda hablar, empero, de situacion de
cofianza, ya que s hien esta Ultima exige estructuramente la diversidad
de garantes personaes, a la inversa no sempre sucede lo mismo, en cuanto
resulta factible que aunque los fiadores sean varios no se encuentran confor-
mados en una situacion de cofianza

¢Y €ello por qué? Pues porque la cofianza es algo més que la pluralidad
de fiadores. Esta es, podriamos decir, condicion necesaria para que exista
aquélla, pero no condicién suficiente, en cuanto hace fata un plus que dis-
cipline la diversdad de garantes en ese singular status que supone € que
todos €ellos aparezcan sometidos a unas mismeas pautas y afectados por unas
mismas consecuenciasjuridicas. Toda cofianza exige pluralidad de deudores,
pero no toda pluradidad de deudores supone cofianza.

En redlidad, se puede entender que de un mismo negocio de fianza surja
una variedad de fiadores independientes, asi como que de varias fianzas re-
sulte que los diversos garantes se conformen como cofiadores, porque unay
otra consecuencia esta sujeta a la libre determinacion y pacto de los intere-
sados, pero lo que no parece tan claro es que en todo supuesto de diversidad
de garantes se deban aplicar mecanicamente las normas de la cofianza plas-
madas en & Cadigo Civil, ya que €llo, aparte de conducir a conmixtiones
extrafias, produciria € desvirtuamiento de los preceptos del Cadigo Civil.

En efecto, del hecho de que @ articulo 1.837 se inicie hablando de «sien-
do varios los fiadores» y @ articulo 1.844 se ratifique en «cuando son dos o
més los fiadores», no cabe derivar conclusion alguna en d sentido que pre-
tende DELGADO ECHEVERRIA de identificar en € Derecho espafiol pluralidad de
fiadores y cofianza, ya que parece evidente que si, como no puede ser de otra
manera, esta Ultima situacion juridica precisa indeclinablemente que sean
varios los garantes personales, se parta de este dato a la hora de establecer
régimen juridico de la misma

Pero es que los articulos citados no se quedan en eso, pues a continuacion
de punto de referencia ala pluralidad de fiadores, ambos matizan que han de
serlo «de un mismo deudor y por una misma deuda» (art. 1.837), y «de un
mismo deudor y por la misma deuda» (art. 1.844), lo que revela que no basta
la smple circunstancia de que se dé la diversidad de fiadores para que tengan
aplicacion los particulares mecanismos juridicos que dichas normas recogen
(¢l beneficio de division y € derecho de regreso), sino que hace falta, ade-
maés, dguna otra circunstancia que transforme el dato factico en dato juridico.
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Conclusion que emana de manera natural de la smple consideracion 16-
gica del fendbmeno. S una obligacion principal es asegurada por varios fia
dores y cada uno de éstos se vincula de manera diferenciada y auténoma de
los demés, parece que, salvo e mero hecho de que en vez de ante un garante
Unico estamos en presencia de una plurdidad de aseguradores, la situacion no
debe ser tratada de manera diferente de la que tiene lugar cuando € afianza-
miento de la deuda principa ha tenido lugar mediante un solo fiador. Hablar
en dicho caso de beneficio de divisién o de derecho de recurso entre los
varios fiadores resultaria, sic et simpliciter, un sinsentido.

Para que estos mecanismos operen se precisa que los digtintos fiadores
gparezcan contemplados de manera unitariay que la diversidad de los mismos
conforme un superior status que explique y legitime la aplicacion de un
determinado régimen especial. A esa situacion la llamamos confianza, y re-
sulta obligado, por tanto, que la misma ha de venir caracterizada por algin
tipo de factor que, sobre la base de la multiplicidad de fiadores, aporte €
matiz diferencia y permita considerar que los smplemente varios fiadores
han pasado a ser cofiadores. ¢Cud puede ser € mismo?

3. El segundo presupuesto legal de la cofianza de que los varios fiadores
lo han de ser «de un mismo deudor y por una misma deuda» (art. 1.837) o
«de un mismo deudor y por la misma deuda» (art. 1.844) nos proporciona la
pista. Semejante concrecion normativa revela que los diversos fiadores sdlo
se convierten en cofiadores cuando aparecen unificados y uniformados en
torno a una situacion de respaldo conjunto, compenetrado e indeferenciado en
torno a deudor. El deudor principal no se limita a aparecer respaldado por un
nUimero mayor o menor de fiadores, cada uno con su correspondiente afeccion
fideiusoria diferenciada e independiente, sino que se halla cobijado por una
red de garantia que aunque tenga distintos puntos de apoyo (tantos como
fiadores) debe ser considerada unitaria y global.

Que varias personas estén dispuestas a congtituirse en garantes «de un
mismo deudor y por una misma deuda» debe significar, savo pacto en con-
trario, que las mismas desean vincularse de manera unitaria y que quieren
conformar una situacion juridica en la que se diluya la individualidad de la
afeccion y opere laidea del conjunto. Proyectan que en lugar de varios lazos,
auténomos los unos de los otros, todas ellas aparezcan participes en una obra
comin que les vincule de manera indeferenciada y genere e tratamiento
uniforme del colectivo. A élo se le llama cofianzay se le aplica € régimen
especifico contemplado en los articulos 1.837, 1.844, 1.845, 1.846, 1850 y
1852 del Cddigo Civil.

Al finy a cabo, las circunstancias de que siendo varios los fiadores, los
mismos puedan acogerse a beneficio de division y gocen de recurso recipro-
co de reintegrarse de los demés @ que pagd, resultan lo suficientemente
relevantes como para hacer precisa la existencia de agin elemento que intro-
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duzca entre la diversidad de fiadores la idea de coparticipacién, de estar
adscritos a una empresa comun. De otra manera, aquellos mecanismos care-
cerian dd punto de justificacion preciso e, incluso, podria resultar por com-
pleto arbitrario determinar cuando los varios garantes personales de una obli-
gacion estan en condiciones de acogerse 0 no a sus particulares efectos
tuteladores.

GUILARTE ZAPATERO, Siguiendo a FRAGALI, encuentra semejante elemento
diferenciador en la circunstancia de que la «pluralidad de garantes aparezca
integrada en una Unica obligacion de garantia de carécter conjunto» y, cier-
tamente, esa parece ser la nota més segura para explicar € especia status en
que se hallan los varios fiadores. Con todo, la expresion, aun dogméticamente
correcta, puede resultar redundante y circunstanciamente inexacta, pues s
los distintos garantes personales han asumido sus respectivos compromisos en
momentos diferentes o a través de negocios de fianza separados, dificilmente
cabra hablar de una Unica obligacion de garantia, aparte de que cuando se dé
ésta es obvio que habra de asumir «caracter conjunto», ya que no tiene sen-
tido considerar que los varios participes en una sola relacion obligatoria no
operan en ela conjuntamente, y ello con indiferencia de que su vinculacion
Sea mancomunada o solidaria.

Lo que hace que los digtintos fiadores se encuentren en la particular s-
tuacion juridica que supone la cofianza es, precisamente, que todos ellos
participan del propésito de cobijar de manera conjunta a deudor. No quiere
cada uno de ellos acudir en socorro de dicho deudor de maneraindividua y
a margen de lo que los otros puedan considerar, Sno que se desea aunar
fuerzas, cerrar la garantia y conformar un bloque asegurador, de manera ta
que € acreedor encuentre una situacion unitaria perfectamente delimitada.
Este propdsito comun, este objetivo compartido de los fiadores es lo que
realmente presta caracter a la cofianza'y permite configurarla como una situa
cion diferenciable con nitidez de la mera situacion de pluralidad de fiadores.

Quizapor €ello, s se quiere precisar qué debe entenderse por cofianza, en
lugar de hablar de «una Unica obligacion de garantia de caracter conjunto»,
deberia hablarse de «vinculacion de los fiadores con la finalidad de propor-
cionar una garantia comin o conjunta». De esta manera se eliminan algunos
de los inconvenientes de la primera férmula y se resdlta, 1o que a nuestro
modo de ver es fundamental, que los varios garantes de una obligacion sdlo
pasan a configurarse como cofiadores cuando estan animados de la voluntad
de que van a compactarse todos €llos en torno a deudor respaldado y de que
no van a poder evitar ser tratados como un blogue asegurador por € acreedor
beneficiario de semejante estado de cosas.

De la misma manera, tampoco resulta necesario ni correcto, después de
haber hecho énfasis en que lo tipico de la cofianza es la vinculacion conjunta
0 en blogue de los diversos fiadores, insistir en que los mismos se encuentran
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«dtuados en & mismo plano respecto de la obligacion principal» (Diez-Pica-
z0) (6), 0 «en un mismo plano o grado respecto de la obligacién fiada»
(GUILARTE ZAPATERO) (7), ya que nada afiade a la idea originaria y puede
suscitar, en cambio, algunos inconvenientes, como luego se tendra ocasion
de considerar.

4. Cuando respecto a determinada deuda, una diversidad de fiadores se
configuran como cofiadores, resulta natural que en virtud del matiz apuntado
gue caracteriza a esta situacion (la vinculacion unitaria de todos los garantes)
deba considerarse que, en principio, los-mismos se encuentran en condicion
de iguddad y € acreedor puede actuar respecto a cada uno de €los de la
misma manera. Si asi ho fuera, laidea misma de la cofianza resultaria dafiada,
por cuanto dificilmente cabria estimar que se da la afeccién conjunta cuando
alguno o algunos de los fiadores puedan esgrimir determinados recursos que
les coloquen fuera ddl trato unitario que caracteriza a comun.

Pero una cosa es esto y otra, particularmente diferente, que la situacion de
confianza se difumine y aun esfume siempre que ala hora en que @ acreedor
intente la satisfaccion de su derecho se encuentre con que los concretos fia-
dores asumen una u otra caracterizacion que permite algin matiz o trato
diferenciado, ya que la idea fundamental de que la cofianza entrafia una
situacion de vinculacion conjunta de los varios fiadores no tiene necesaria-
mente que sufrir en su sustancia cuando, in casu concreto, resulte que alguno
de dlos pueda esgrimir determinada circunstancia que no atente contra aque-
lla idea bésica

Si de ordinario, pues, por € hecho de asegurar conjunta o unitariamente
el cumplimiento de la giena abligacion, que es lo que caracteriza a la cofian-
za, se desprende también que los distintos fiadores quedan colocados en €
mismo plano juridico, cabe extraer de semejante circunstancia dos conclusio-
nes. una, que no hara fata explicitar dicha nota a la hora de definir o con-
figurar la cofianza, vy, la otra, que no seria correcto su sefidlamiento porque
cabe considerar alglin caso en que la estricta y rigurosa paridad de los cofia-
dores pueda experimentar alguna matizacion o desvirtuamiento. Y €llo nos
lleva @ punto de qué ocurrira cuando tenga lugar un acontecer de este tenor.

De entrada, debe resatarse que la distinta conformacion de los cofiadores
no puede hacer referencia a las modaidades de la obligacion accesoria asu-
mida por elos. No tendria sentido que uno de los cofiadores estuviere obli-
gado en forma puray simple, mientras otro u otros lo fueran bgjo condicién
suspensiva 0 resolutoria 0 a plazo; como tampoco resultaria razonable el
juego de cuaquier otro eemento accesorio (lugar del pago, modalidades de

(6) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, |, Madrid, 1983,
pag. 6009.
(7) GUILARTE ZAPATERO, «Comentarios....», XXIll, op. cit., pag. 188.
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éste, modo en caso de fianza gratuita, etc.) que afectase a aguno de los
cofiadores y no fuera referible a los demas. La particular naturaeza de la
obligacion u obligaciones que nacen de la cofianza impide planteamientos de
ee tipo. ¢A qué habra que hacer referencia, por tanto, cuando se interroga la
posibilidad o no de que los cofiadores aparezcan conformados de distinta
manera?

GUILARTE ZAPATERO considera que la cuestion se presentara en aguellos
casos en los que, habiéndose prestado conjuntamente la garantia, unos garan-
tes se obliguen mancomunadamente y otros solidariamente: pues bien, en su
opinidn, en elos deberd estimarse que existe cofianza, ya que, aun con tras-
cendencia distinta por la naturaleza propia de una y otra responsabilidad,
todos los cofiadores se encuentran, sin embargo, en @ mismo plano (8).

En realidad, sostener que los varios fiadores de una deuda se halan en €
mismo plano por més que unos resulten afectados mancomunada y otros
solidariamente, resulta un tanto chocante y hasta andmalo, porque aungue
todos sean deudores accesorios y subsidiarios, no es lo mismo, juridica y
econémicamente, responder del todo o tan sdlo de una parte del débito garan-
tizado. Que fiador mancomunado y fiador solidario se hallan en un mismo
plano o grado es una afirmacion singular, porque a primero solo se le podra
demandar pro quota, y a segundo, en cambio, pro totum, y porque lainsol-
vencia de alguno de los cofiadores no afectara a mancomunado y si a soli-
dario, algo que tiene juridicamente la suficiente trascendencia como para
impedir, creemos, la tgjante equiparacion que formula e civilista citado.

Por otra parte, la diferenciacion que se comenta stlo tendria sentido en
aquellos ordenamientos en los que la cofianza produce ope legis la division
de la deuda garantizada entre los varios fiadores, ya que en los mismos, d
pactarse que algunos de dlos se vinculaban solidariamente, coexistirian con
los deméas que habrian continuado en la primigenia y ordinaria situacion de
deudores accesorios parciarios. ¢Es esta la situacién en € ordenamiento civil
espariol ?

Ya hemos dicho algo a respecto y dentro de poco volveremos de nuevo
sobre € tema. La redaccion del parrafo primero del articulo 1.837 del Cddigo
Civil propicia 'y hasta, aparentemente, impone una conclusion de ese tipo.
Nuestro primer Cuerpo legal, recogiendo € testigo (dudoso testigo) de la
Novisima Recopilacion, habria consagrado € criterio del fraccionamiento
automatico del déhito entre todos los fiadores, tal como ocurriaen € Derecho
demén anterior d B.G.B., cuyo pardgrafo 769 ha consagrado, en cambio, que
«cuando sean varios los fiadores de la misma obligacion, lo serén solidaria
mente aun cuando no se hayan comprometido en comun», y en € Derecho
francés antiguo.

(8) Ibid.
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Pero existe un parrafo segundo de ese mismo articulo y, sobre todo, exis-
ten unos articulos 1.844 y 1.845 que contemplan la materia de manera harto
diferente e imposibilitan, seglin parece, eudir € reclamo de la vinculacion
solidaria de los cofiadores. Pensamos que en & Derecho Civil espafiol, d
igual que ocurria en € Derecho romano, en e nuestro histérico y en €
Proyecto de 1851, la cofianza genera un vinculo solidario entre los varios
garantes, de manera tal que € acreedor puede dirigirse contra cuaquiera de
ellos, hecha excusion de los bienes ddl deudor, reclamando la totalidad de la
deuda segurada y sin perjuicio, y ésta seria la matizacion o singularidad
dentro del régimen de la afeccion in solidum, de que @ demandado puede
acogerse y hacer vaer d tradicional y en nuestro Derecho vivo beneficio de
division.

Y no sdlo por razones histérico-juridicas, que las hay y de mucho peso,
sino también porque, como adujera en su dia CAMPOGRANDE, € principio de la
divison del débito, aunque pueda parecer 1Ggico, no esjusto, yaque no procu-
ra € reforzamiento del crédito que e acreedor busca con la cofianza 'y puede
suponer para el mismo, antes que unaventgja, un dafio, a obligarle areclamar
de cada uno de los garantes su parte correspondiente, algo que no se dariaen €
caso de fiador tnico (9); o, como advierte hoy entre nosotros DELGADO ECHE-
VERRIA, porgue la reclamacion fraccionada impuesta de manera mecénica d
acreedor, aparte de incrementar gastos y molestias, producirael efecto de hacer
recaer sobre € lainsolvencia de uno de los fiadores, aun cuando todos los de-
més sean solventes, mientras que siendo solvente € Unico fiador, € acreedor
cobraria de @ integramente, situacion que no parece demasiado razonable ni
casa bien con las findlidades a que se enrumba la cofianza (10).

En consecuencia, s las cosas ocurren, segin pensamos, de esta manera,
en € Derecho espariol dificilmente se dard la situacion que plantea GUILARTE
ZAPATERO de unos fiadores mancomunados y otros solidarios, por lo que lo
ordinario sera la vinculacion solidaria ministerio legis de todos €elos y la
posihilidad, desde luego, de que puedan acogerse al beneficio de division ante
la reclamacién tota que formule € acreedor. Con lo que € caso que plantea
el citado civilista, en relacion a punto que nos ocupa, No parece tener mayor
relevancia ni justificacion.

6. ¢Quéocurriraen e supuesto de que alguno o algunos de los cofiadores
hayan renunciado d beneficio de excusion y no los restantes? Sabido es que
mediante el beneficium excussionis es como se configuraplenamente € carac-
ter subsidiario de la obligacion del fiador y que é mismo, como cualquier otro
beneficio, puede ser renunciado, con tal que la renuncia se haga de manera

(99 CAMPOGRANDE, Trattato della fideiussione, Milan, 1902, pags. 413-414.
(10) DELGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil de Lacruz, 11-3, op. cit.,
paE. 538.
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expresa (art. 1.831.2.° del Codigo Civil); ahorabien, lacircunstancia de que
acreedor paraexigir responsabilidad a algunos de los fiadores deba hacer antes
«excusion de todos los bienes del deudor» (art. 1.830 del Cadigo Civil), mien-
tras que no precise de lamismapara exigir dicha responsabilidad a otros garan-
tes, ¢supondra colocar aunosy otros en planos juridicos diferentes'y, por ende,
negar la viabilidad de la cofianza, en cuanto, como dice FRAGALI, fianza con-
junta quiere decir tanto como fianza hecha por varias personas en paridad de
grado? (11).

Considera GUILARTE que cuando unos renuncian y otros no, a beneficio
de excusion, d supuesto de cofianza se diluye porque quienes no han renun-
ciado se mantienen en situacidn de subsidiaridad respecto de la que tienen €
deudor principa y € fiador o fiadores renunciantes, circunstancia que deter-
mina que no todos los fiadores ocupen & mismo plano en relacion a cum-
plimiento de la obligacién (12). Para ALVENTOSA DEL Rio, en cambio, los
fiadores que renuncian a beneficio de excusion siguen obligados subsidiaria-
mente, pero sin tal derecho (sic), por lo que, una vez producido € incumpli-
miento del deudor principal, € acreedor se podra dirigir a fiador, pero no
antes, y, en consecuencia, en su opinion, s larazén de objetar la configura
cion de la cofianza en este supuesto de renuncia del fiador a beneficio de
excusion es lapérdida de la subsidiariedad, estarazon es insuficiente, y puede
seguir hablandose en € mismo de cofianza (13).

Aungue deba reconocerse que la subsidiariedad es de la esencia de la
fianza 'y que, por ende, la obligacion dd fiador es de grado distinto y poste-
rior ala de deudor principal porque su gecucion presupone siempre, inevi-
tablemente, & incumplimiento de otra obligacion (GUILARTE), € razonamiento
no puede llevarse hasta el extremo de considerar que la obligacién fideiusoria
existe desde que se perfecciona @ contrato de fianza, pero no vence mientras
e deudor no cumple (DELGADO), pues ello determinaria que la misma fuera
ad substantiam una obligacion a término, o que, no obstante la renuncia a
beneficio de excusion, € acreedor no puede dirigirse contra € fiador renun-
ciante sin haber hecho previamente excusion de todos los bienes del deudor,
circunstancias que reducirian a nada la mentada renuncia, so pena de que se
quiera aceptar la extrafia construccion de ALVENTOSA DEL Rio de que «los
fiadores que renuncian a beneficio de excusion siguen obligados subsidiaria-
mente, pero sin tal derecho», esto es, pierden € beneficio, pero continGian
disfrutando de sus saludables efectos.

(11) FRAGALI, «Fideiussione-Mandato di crédito», en Commentario del Codice Civile
a cura di Scialoja e Branca, BoloniaRoma, 1961, pag. 328.

(12) GUILARTE ZAPATERO, Comentarios..., XXlII, op. cit., pag. 188.

(13) ALVENTOSA DEL Rio, La fianza: Ambito de responsabilidad, Granada, 1982,
pags. 204-205.
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Cierto que laobligacion del fiador es una obligacién accesoria de otra prin-
cipa paraéd caso de que no pague o cumpla € deudor de ésta (art. 1.822 del
Cadigo Civil), circunstancia esta Ultima que determina que, amén de accesoria,
la obligacion de aquél sea una obligacion subsidiaria, en razén de que su recla
mo y gecucion deberan esperar d incumplimiento de la obligacion principal.
Es ésta una subsidiaridad estructural que no puede fatar nunca porgque viene
exigida por la esencia misma de la fianzay que permite, por tanto, que pueda
compaginarse perfectamente con la vinculacion solidaria del fiador, ya que la
solidaridad juega respecto del acreedor, facultandole para exigir € cumplimien-
to directamente a fiador, mientras que la subsidiariedad se predica frente d
deudor afianzado, distinguiendo a quien se ha obligado en interés geno area
lizar aquella prestacion a la que otro se obligo por si mismo (14).

Pero, reconocido esto, 1o que no puede degjar de reconocerse también es
gue la otra subsidiariedad, la operativa, la funciona, la que permite remitir
al acreedor reclamante, ciertamente una vez producido e incumplimiento de
la obligacion asegurada a que haga excusion de los bienes del deudor, no cabe
separarla del beneficio de este nombre, y, en consecuencia, s alguno de los
cofiadores ha renunciado de manera expresa ad mismo, dificilmente cabra
dudar de que € acreedor puede dirigirse directamente contra él, cosa que no
puede hacer contra los restantes, y que, por ende, bgo ese angulo, en ese
preciso momento y alos efectos que se contemplan, su obligacion ha dgjado
de ser subsidiaria.

Ahora bien, ¢determinard ello, segiin piensa GUILARTE, que no pueda darse
la stuacion de cofianza, en cuanto ya no todos los fiadores ocuparan €
mismo plano respecto a cumplimiento de la obligacion? Afirmacion excesi-
vamente rigurosay, en nuestra opiniédn, inadecuada, tanto porque, no obstante
la renuncia d beneficio de excusion por algunos de los fiadores contindia
respecto atodos la estructural subsidiariedad de su obligacion, pues de faltar
ésta no es que desapareceria la cofianza sino que ni siquiera cabria hablar de
fianza, como porque lo caracteristico y efectivo de la situacion de cofianza
viene dado por € juego dd beneficio de divisién y del derecho de regreso,
efectos que no se pierden por € hecho de que aguno de los cofiadores haga
dgacion expresade beneficium excussionis.

Pensamos, por tanto, que tampoco en este supuesto dga de exidtir la
cofianza, porque la mutacion operada en € status de los diversos fiadores no
es suficiente para trastornar los aspectos sustanciales y caracterizadores de
aquéllos, y porque, segln antes se advertia, cualquier disimilitud en las cir-
cunstancias o condiciones en que resulten obligados los distintos fiadores no

(14) CASANOVAS MUSSONS, La relacién obligatoria de fianza, Barcelona, 1984,
pags. 16-17. En contra MESSINEO, para quien la fianza solo es subsidiaria en € Derecho
italiano cuando dgja de ser solidarias Manual..., |V, op. cit., pag. 136.
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tiene que acarrear necesariamente la imposibilidad de la cofianza. Lo que
no acaba de entenderse bien es que GUILARTE, después de haber afirmado que
la subsidiariedad es de esencia en la fianza y la acompafia inseparablemente
con independencia de que pueda gercitarse 0 no € beneficio de excu-
sén (15), &firme més tarde que, en € caso de renuncia del beneficio de
excusion por algunos de los fiadores, quienes no han renunciado se mantienen
en situacion de subsidiariedad respecto a la que tienen € deudor principa y
los fiadores renunciantes (16), porque una afirmacién no casa bien con la
otray genera dudas sobre laidea que, en definitiva, tiene dicho autor respecto
a la caracteristica de la subsidiariedad en la obligacion fidelusoria.

cQuid iuris en e caso de que dgunos fiadores renuncien y otros no a
beneficio de division? ¢Subsigtira la cofianza? Aqui la doctrina (GUILARTE,
AL VENTOSA DEL Rio) es pacifica, pues reconoce € mantenimiento de la fianza
en razon de que con dicha renuncia «no se atera € principio de igualdad de
grado». Desde nuestra particular dptica, todavia resulta mas dificil disentir de
este planteamiento, ya que s consideramos que en € Derecho Civil espafiol
los cofiadores quedan vinculados solidariamente entre si, por mas que puedan
matizar semejante efecto mediante € recurso d clésico beneficio de division,
la circunstancia de que agunos renuncien a esta posibilidad no hara sino
retificar y convertir en inalterable, respecto a ellos, aquella originaria solida-
ridad, y, por tanto, equiparar la condicién de todos los cofiadores, en cuanto
e beneficio de division, no produce sus efectos autométicamente sino que
hace fdta impetrarlo.

Incluso, ni alin en d supuesto de que los cofiadores no renunciantes
decidiesen gercitar @ susodicho beneficio sufriria quebranto la cofianza, ya
que todavia en este supuesto se mantendria la igualdad juridica esencia entre
los cofiadores, o, S se prefiere, la pequefia mutacion producida en cuanto a
la entidad del reclamo posible, respecto a los distintos fiadores, no tendria
fuerza suficiente como para estimar que se habia producido la pérdida del
carécter conjunto de la obligacion de garantia asumida por todos los cofiado-
res, y, en consecuencia, que la cofianza ha quedado desnaturalizada. No pa-
rece, por ello, que, con indiferencia del punto de vista que se adopte respecto
a la naturaleza de las obligaciones derivadas de la fianza conjunta, quepa
estimar que la renuncia a beneficio de division, por parte de algunos de los
cofiadores, arruina la figura

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

(15) GUILARTE ZAPATERO, Comentarios.... XXIII, op. cit., pags. 17 y sigs.
(16) Ibid., pég. 188.





