La fianza general (global)”

The general (global) bail

por

MIKEL MARI KARRERA EGIALDE
Profesor titular de Universidad (acreditado a catedratico)
UPVIEHU - Facultad de Derecho

RESUMEN: La fianza general es una garantia personal en la que el
garante responde de las deudas presentes y futuras que el deudor principal
asume con un acreedor habitualmente sin limitar el tiempo ni la cuantia
de las operaciones garantizadas. Los elementos que estructuran el contrato
de fianza general presentan peculiaridades propias que deben ajustarse al
tratamiento positivo de la fianza que dispone el ordenamiento civil. Ello
ha generado sucesivas cuestiones y dificultades de concordancia, especial-
mente cuando se formaliza en un contrato de adhesién junto al negocio
juridico principal, en suma, variados problemas que la jurisprudencia ha
ido resolviendo parcialmente y sin llegar a afrontar una doctrina unificada
de la configuracion integral de la fianza general que, para su consolidacion
futura, deberia tener una pronta respuesta legislativa.

ABSTRACT: The general guarantee is a personal guarantee in which the
guarantor is responsible for present and future debts that the main debtor usu-
ally assumes with a creditor without limiting the time or amount of the guaran-
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teed operations. The elements that structure the general security contract have
their own peculiarities that must be adjusted to the positive treatment of the
bond provided by civil law. This has raised successive questions and difficulties,
especially when it is formalized in an adhesion contract together with the main
legal business. In short, there are various problems that the jurisprudence has
been partially resolving without addressing a unified doctrine of the integral
configuration of the general guarantee that, for its future consolidation, should
have a prompt legislative response.
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I. LA FUNCIONALIDAD PRACTICA DE LA FIANZA GENERAL

Los operadores del comercio, especialmente los «bancarios» para la
cobertura de riesgos y el descuento de efectos, tienen la imperiosa necesidad
de considerar y juzgar, de modo pragmatico, la informacion objetiva relativa
a los deudores que les ayude en la toma de sus decisiones economicas y, asi,
evitar que los eventuales peligros sobre sus inversiones financieras desembo-
quen en pérdidas. Para eludir dicha necesidad, se recurre a mecanismos que
releguen esa informacién respecto de un deudor de solvencia futura incierta
y trasladar los costes de control sobre dicha solvencia; de hecho, el acreedor,
en la mayoria de ocasiones, no tiene seguridad en la solvencia efectiva de su
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deudor en un mercado asentado en incertidumbres economicas. Para afron-
tar esta perspectiva, justamente, se recurre a constituir una fianza general
(global, universal, 6mnibus, fideiussione omnibus)'. Esta consiste en consti-
tuir, con caracter voluntario e intencional, una garantia personal mediante
la que el garante respondera de todas las deudas, presentes y futuras, que
el deudor principal haya asumido o vaya a asumir con un acreedor, en su
caso sin limitacion de tiempo ni de cuantia®. De esta manera, el acreedor
obtiene dos patrimonios contra los que dirigirse: el del deudor principal y
el del fiador garante que presenta la apariencia de tener «bienes suficientes
para responder de la obligacion que garantiza» (art. 1828 CC).

Suele ser estereotipo habitual afirmar que las necesidades y pretensiones
de los parametros economicos de la fianza son distintas de las que recogio
y reguld el Codigo Civil, si bien el sistema codificado presenta la suficiente
flexibilidad para acoger diferentes modalidades aparte de las tres que ofrece
al operador juridico: fianza simple o basica, fianza solidaria y fianza en ga-
rantia de deudas futuras®. Asimismo, también se contempla la posibilidad de
afianzamiento que tuviere por objeto asegurar el cumplimiento de un «con-
trato» (art. 439 CCo), incluso de «contrato principal de tiempo indefinido»
(art. 442 CCo) al que se vincula el contrato accesorio de afianzamiento®. Por
ello, la linea jurisprudencial no ha tenido inconveniente, mas alla de otras
formulas también tipificadas (aval cambiario, caucion, seguro de crédito),
en admitir multiples mecanismos de garantia personal sin reflejo expreso
en el Derecho positivo’.

Mas alla del debate sobre la insuficiencia de la regulacion del contrato de
flanza, haciendo valer la mencionada elasticidad y maleabilidad del sistema,
la fianza general se conforma como una variedad usual utilizada en la prac-
tica bancaria, normalmente en servicios de financiacién a empresarios, para
que un garante asegure un conjunto de operaciones de determinada especie
que en el futuro se estableceran entre el acreedor y el deudor principal.
En cualquier caso, si bien lo habitual es que el acreedor principal sea una
entidad bancaria®, nada impide que la generalizacion o globalizacion de la
fianza se refiera a un sector de actividad no bancario, es decir, a cualquier
operacion juridica.

Precisamente, al tratarse de garantias «personales», el ordenamiento
reconoce a las partes la facultad de estructurar sus propias relaciones con-
tractuales de acuerdo a su «conveniencia» (art. 1255 CC) para conseguir
el arreglo y ajuste necesario que conforme las utilidades y provechos co-
rrelativos entre ambas partes. Desde este principio basico de las relaciones
patrimoniales, esta configuracion presenta las siguientes peculiaridades:

1. En este caso, el vinculo juridico del fiador se configura, no como una
mera «obligaciony fideiusoria’, sino propiamente como un efectivo «contrato»
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de fianza®. Este contrato de fianza es la fuente intencional del que eventualmen-
te nacera la obligacion fideiusoria cuando acontezca el supuesto de hecho que,
a su vez, se conforma e integra con las pautas de accesoriedad y subsidiariedad.
El término «contrato de fianza», es decir, la calificacion de contrato de la fianza
general, no figura explicitamente en la regulacion del Codigo, sino que ha sido
apuntado en la doctrina jurisprudencial. En esta se reconoce su autonomia e
independencia respecto del contrato principal, al que se vincula en garantia de
las obligaciones derivadas de este, atribuyendo al fiador la condicion de sujeto
pasivo de una obligacion propia y distinta de la obligacién garantizada’®. De
hecho, la fianza asegura todo tipo de obligaciones, pero su fuente siempre sera
un contrato porque solo puede constituirse convencionalmente.

2. La fianza pasa de ser un mero instrumento de garantia frente al
incumplimiento de una obligacion a convertirse en un elemento «esencial»
agregado al otorgamiento de la financiacion por el acreedor. En la operacion
financiera, de hecho, se convierte en un elemento primordial y natural de
la configuracion contractual.

3. El fiador «general» participa en la operacion juridica desde una
posicion informada sobre la situacion economica del deudor con plena
consciencia y asumiendo el riesgo del incumplimiento de las obligaciones
pactadas por el deudor.

4. El acreedor no necesitara renovar y/o «complementar» las garantias
ya otorgadas por el mismo fiador cada vez que se establezca una nueva
relacion obligacional con el deudor.

Para determinar la ordenacion de la relacion de fianza debe constituirse
el titulo que originara las responsabilidades del fiador con su funciéon de
garantia personal de aseguramiento de derechos de crédito concernientes
a otra relacidon juridica. En consecuencia, los factores que determinan la
responsabilidad del fiador son los habituales:

1. El propio titulo de constitucion de la relacion que confluye a la
consiguiente cuestion de interpretacion de la voluntad de las partes, es decir,
de los intereses particulares acordados e iluminados por el principio de la
buena fe.

2. El objeto de la relacion dirigido a asegurar la satisfaccion del interés
de un acreedor que delimitara su contenido especifico.

3. La razoén o causa de la relacion que es garantizar el cumplimiento
de obligaciones emanadas de otro vinculo juridico.

Concretamente, en las fianzas generales, en aras de una operatividad

eficaz, conviene a las dos partes prever y establecer convencionalmente al-
gunos elementos configuradores basicos!”:
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1. La cualidad de las operaciones (juridicidad). La relacion del tipo
de operaciones respecto de las cuales se presta la garantia (estructura de la
obligacion). La cobertura se determina por un criterio per relationem, pero
referido a las operaciones de la manera mas amplia posible (por toda clase
de operaciones mercantiles y civiles que existan entre las partes), lo que
origina la cuestion de su concreta demarcacion.

2. La cantidad o cuantia de la garantia (patrimonialidad). Al no li-
mitarse la responsabilidad de los fiadores se suscita la cuestion relativa
a la prevision de un maximo de responsabilidad para el fiador, es decir,
la fijacion de importe maximo garantizado (dmbito de la responsabilidad
vinculada a la obligacion).

3. Elperiodo de vigencia (temporalidad). Constituyéndose una relacién
juridica continuada, el tiempo ilimitado de duracion de la garantia aparece
acompafiado de un correlativo derecho de desistimiento en cualquier momento
a favor del fiador (cualidad temporal de las relaciones obligacionales).

II. EL FUNDAMENTO DE SU EXISTENCIA
1. EL VALOR SOCIAL DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

La primera base juridica de la fianza general se sitiia en la respon-
sabilidad patrimonial universal (art. 1911 CC) como razén de ser de las
«seguridades» que, en el marco de los negocios patrimoniales, pueden
pactarse convencionalmente o imponerse legalmente, sin distincion entre
los créditos de los que se debe responder!!. Por ello, cualquier novedad
en el régimen de garantias estimula la especial sensibilidad propia del
sector crediticio al afectar y perturbar el sistema de responsabilidad de
los deudores, sean principales o auxiliares (garantes). Esta variacion se
manifiesta desde que el fiador adquiere, en uso de su autonomia de la
voluntad, un estatus juridico (personal) para otorgar mayor solvencia
(patrimonial) y responder preferentemente de la efectividad del crédito
garantizado adicionando un nuevo patrimonio (por conexion con el sujeto
garante) al que es originariamente responsable, y asi ampliar las acciones
(personales) disponibles del acreedor para satisfacer su derecho de crédito.
El mencionado refuerzo de la posicion del acreedor mediante la adicion
de un nuevo patrimonio (en funciones de garantia), para apartar el riesgo de
insolvencia del deudor obligado, en la fianza general implica un notable
compromiso para el fiador porque no tiene seguridad sobre el alcance
exacto de la responsabilidad asumida al no controlar de modo inmediato
el nacimiento de nuevas obligaciones que deban quedar al amparo de la
cobertura de la fianza.
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Ciertamente, la conveniencia de exigir una garantia es el resultado de
alguna circunstancia preocupante que, desde la desconfianza, pretende re-
habilitar un nivel suficiente de confianza sobre la solvencia de alguien para
la satisfaccion del crédito, es decir, la libertad de contratacion lleva a que
el acreedor decida celebrar o no un contrato en atencion a la existencia de
la fianza general. Sin embargo, alejandose del ambito propio del acreedor
principal, la libertad del fiador (y de todo deudor) se encuentra sujetada por
los intereses de otros acreedores propios, lo que lleva a plantear la existencia
de limites de la fianza para los acreedores del fiador especialmente cuando
su expansion para responder de deudas ajenas sea indeterminada. En este
sentido, el valor superior de solidaridad, dotado de relevancia constitucional,
permea asimismo todo el sistema de relaciones entre particulares, desde la
fase previa a la negociacion hasta la fase ejecutiva, concibiendo la conmu-
tatividad contractual como la unién o colaboracion entre las partes en un
instrumento que equilibra los intereses de ambas desde la mutua confianza
y la lealtad. Incluso en el régimen de Defensa de la Competencia se jus-
tifica también sancionar toda actuacion de los responsables de conductas
contractuales caracterizadas por su oposicion a los estandares minimos de
la solidaridad social.

Esta responsabilidad patrimonial se exterioriza como la funcidn juridica
del activo economico que adquiere relevancia cuando haya que hacer valer
una prestacion personal del titular. En la fianza el fiador es el responsable
subsidiario una vez que haya una obligacion principal de la cual se obtenga
el efecto espejo y su funcion economica-social es vincular al que, haciendo
uso de su autonomia de la voluntad, asume las consecuencias del incumpli-
miento de obligaciones correspondientes a un deudor ajeno. Si la garantia
(como obligacién subsidiaria) sigue al derecho de crédito (de la obligacion
principal) es porque la relacion de garantia (de la que deriva la primera)
sigue a la relacion principal (de la que emana la segunda). Por tanto, se
trata de un elemento juridico de caracter accesorio de la relacion principal
en tanto su eficacia y efectos requieren del incumplimiento previo de alguna
obligacion del vinculo principal. Este modo de accesoriedad de la fianza es
una peculiaridad compuesta de diversos perfiles:

1. La fianza es accesoria en el marco de los activos patrimoniales al
tener caracter de crédito accesorio de otro crédito principal (en este sentido
los articulos 1212 y 1528 CC). Pero a modo de mera técnica de nivelacion
o asimilacion al derecho de crédito principal que luego adquiere su propia
autonomia funcional.

2. Al mismo tiempo se refiere a la manera en que se ordenan las diver-
sas obligaciones que pesan sobre el deudor principal, y que, por lo mismo,
se extienden al fiador (en este sentido el articulo 1827.2 CC).
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3. La accesoriedad cumple una funcion estructural para adherir el
contrato de fianza en su finalidad de garantia, tanto para responder de
una obligacion ajena, pero también para habilitar y fundamentar la accion
de regreso (reembolso) o subrogacion (en la posicion del acreedor satisfe-
cho) frente al deudor principal, o de repeticion frente al acreedor si este
ha cobrado indebidamente'?. Una relacion juridica en funcidén auxiliar de
otra relacion que constituye el fundamento de su nacimiento, subsistencia y
eventual exigibilidad. La fianza, como estructura con una union funcional
de dependencia, en su construccion y funcionamiento nunca es fin en si
misma, sino que siempre presenta dicho caracter auxiliar. En todo caso, el
contrato de garantia también puede configurarse de modo auténomo como
negocio causal sin vinculacion necesaria con otra relacion subyacente; no
se trata de suprimir o debilitar el principio de accesoriedad, sino de con-
figurar la garantia personal especifica para cada vinculo obligacional sin
desnaturalizar su caracter de fianza.

Con esta configuracion, la «garantia del crédito» se refiere al mecanismo
por el cual el acreedor pretende, sin agravar la responsabilidad del deudor y
ampliando su poder juridico, asegurarse el cuamplimiento de la obligacion car-
gando el patrimonio de un fiador. Se trata, como se ha indicado, de una funcion
de refuerzo del derecho de crédito y de ningiin modo de un enriquecimiento
complementario. Mediante una disposicion de autonomia privada se fortalecen
las facultades del acreedor en la satisfaccion de sus intereses incorporando un
elemento al derecho de crédito para que tal anadido incremente las posibilida-
des de su materializacion. El fiador destina todo su patrimonio al ejercicio de
las ocasionales acciones ejecutivas del acreedor derivadas del incumplimiento
de obligaciones por el deudor principal. Este sistema de predestinacion del
patrimonio del fiador surge como consecuencia natural de la existencia de de-
beres propios de prestacion emanados del contrato de fianza'?, y trae consigo
la cuestion de la proteccion del resto de contratantes con el fiador que no se
encuentran en la misma posicion de igualdad para defender sus intereses.

Es sabido que el principio de responsabilidad patrimonial universal y
la garantia son instituciones con distinta funcionalidad porque en esta la
seguridad del acreedor que su interés sera satisfecho es superior respecto de
la que deriva de la inicial responsabilidad genérica del deudor principal. Este
aumento objetivo de la seguridad desmejora la capacidad de compromiso del
deudor accesorio respecto de sus propios acreedores y, en general, exige el
control del pasivo patrimonial que corresponde a cada titular en aplicacion
del principio de la seguridad juridica para neutralizar los comportamientos
abusivos de la persona en quien se ha depositado la confianza econdémica
y juridica'. Para ello hay que atender a las circunstancias iniciales de la
relacion y aplicar el criterio de la previsibilidad normal al momento de
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constituirse la fianza para relegar los hechos y actos extraordinarios que
injustamente puedan trasladarse a la responsabilidad patrimonial universal
de las relaciones patrimoniales. Efectivamente, la determinacion de la «pre-
vision» del riesgo propio que supone la fianza para el fiador y del ejercicio
arbitrario o no abusivo de la institucion sirven para inferir un criterio de
interpretacion estricta del necesario caracter expreso de la fianza; una acre-
ditacion indubitada que, en la fianza general, presenta una especial sensibi-
lidad. El fiador debe poder valorar y admitir el nivel de riesgo /capacidad
de solvencia asumido en razén de la situacion patrimonial y financiera del
deudor, ello con independencia de que sea consumidor o profesional. Las
técnicas para limitar ese riesgo riguroso del fiador se han encauzado, ha-
bitualmente, a través de la imposicion de un importe maximo garantizado,
de un limite temporal expreso o implicito, de deberes de informacion del
acreedor para con el fiador, o de la prevision de una facultad de revocacion
de la garantia, a los que se hara alusion mas adelante.

2. LA AUTONOMIA PRIVADA

El segundo soporte juridico de la fianza general descansa sobre el prin-
cipio general de autonomia privada. Desde esa base, todo mecanismo vo-
luntario de seguridad dirigido a fomentar el trafico juridico nunca debe
contemplarse en su inicio con recelos preventivos sobre su adecuacion a
los principios de la contratacion. Cabe entender que no repugna al buen
sentido de lo justo y lo moral, es decir, la fianza general esta acomodada
a las «buenas» costumbres de las relaciones sociales y econdmicas de tras-
cendencia juridica. En este sentido, debe aceptarse el principio de libertad
negocial y respetar tanto la voluntad de las partes, como la funcion cardinal
de la fianza de dar seguridad al crédito.

La declaracion de voluntad del fiador que conforma el consentimiento
contractual debe manifestar, de manera explicita y clara, el pleno cono-
cimiento de la naturaleza de la relacion y del alcance de las obligaciones
asumidas desde su posicion deudora. Por ello, deben observarse los as-
pectos dirigidos a asegurar la voluntad consciente y libre del fiador: la no
presuncion; la voluntad inequivoca; y especialmente la determinabilidad
del objeto del contrato (la garantia) y su alcance economico. Sobre este
ultimo aspecto, en la doctrina legal y cientifica se manifiestan pretensiones
de fijar una regla de concrecion objetiva de la fianza general sobre una
suma maxima de cobertura, pero sin localizar el respaldo legal explicito
que lo fundamente y a expensas de que en futuras reformas normativas
pueda establecerse en los contratos de adhesion para proteger a los con-
sumidores. Mientras tanto, algunas expresiones que, aposta, se utilizan
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en la redaccion del contrato sirven precisamente para llamar la atencion
del fiador. En alguna jurisprudencia se ha configurado como un criterio
de exigencia que tiene por finalidad la proteccion del deudor, particu-
larmente en lo referente al limite maximo de lo garantizado. Asi lo aprecia
ESPIGARES (2021, 139): «EIl caracter expreso de la fianza exige que la
voluntad del afianzamiento sea indudable, asi como su extension y sus
efectos: la determinacion del limite maximo de responsabilidad del fiador
debe concurrir en todo caso en la fianza general. No consideramos, sin
embargo, que su fijacion deba siempre ser expresa, pudiendo deducirse
implicitamente del contrato con caracter excepcional. Esto supone, en
caso de discrepancia de las partes, reconocer al juez la discrecionalidad
necesaria para apreciar la concurrencia o no de este limite en el caso con-
creto, salvando asi pretensiones injustas y declarando valido un contrato
que realmente era, y debia producir sus efectos».

Precisamente, situados en el aspecto dinamico, la configuracion de la
fianza general como contrato continuado requiere, especialmente, introdu-
cir factores encargados de verificar la buena fe objetiva en el desarrollo
del contrato (art. 1258 CC), ¢ implantar un parapeto de proteccion frente
al eventual comportamiento de mala fe de los participes de la obligacion
garantizada; de este modo se protegen tanto los intereses de ambas partes
del contrato (acreedor y fiador), como la seguridad del trafico econdémico.
Este principio de la buena fe contractual, como limite legal, opera desde la
fase de formacion (integracion) e interpretacion (correccion), pero sustan-
cialmente en la fase de ejecucion porque se materializa a modo de «carga de
salvaguardia»: deber de no incrementar arbitrariamente el riesgo del fiador
como cuando el acreedor concede crédito al deudor estando al corriente de
su incapacidad econdémica de satisfacerlo®.

Si bien al momento de contratar el acreedor no puede verse afectado
por las lagunas de informacion que el fiador pueda tener respecto de
la situacion patrimonial del deudor, la buena fe despliega una especial
incidencia sobre el deber de informacion del acreedor al fiador relativo a
las circunstancias de riesgo del deudor afianzado, primordialmente de las
posteriores novedades y variaciones que recaigan sobre la relacion entre el
acreedor y el deudor fiado'®. De este modo, la consideracion de la buena
fe se erige en patrén de integracién del contrato que concede al fiador
el derecho a solicitar informacion sobre la marcha de las operaciones y
exige al acreedor un deber de comunicar al fiador los incumplimientos del
deudor. Esta conducta informativa operara, salvo estipulacion expresa en
tal sentido, solo cuando haya sido requerida por el fiador y limitada a
los aspectos relevantes y suficientes para ejercer las facultades derivadas
de su relacion contractual con el acreedor, significativamente el eventual
derecho de denuncia. Asimismo, el acreedor debera informar al fiador
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cuando se produzca una modificacidon «extraordinaria» de la situacion de
solvencia del deudor, salvo que el fiador pueda conseguir esta informacion
por su propia diligencia y a menor coste. En este nticleo de informacion
deberan incluirse también los «incumplimientos», aun parciales, del deu-
dor, al constituir hechos esenciales relativos a su solvencia y situacion
crediticia. Efectivamente, aunque el contrato de afianzamiento global no
obligue al acreedor beneficiario a informar al fiador sobre el estado de las
operaciones garantizadas, el canon de la buena fe viabiliza que el fiador
pueda reclamar esa informacién y el acreedor podra negarse a facilitarla
Unicamente cuando exista alguna justificacion licita para ello, como la no
disponibilidad de la informacioén, el coste excesivo en su obtencion o la
posibilidad razonable de que el propio fiador la pueda obtener directa-
mente; este ultimo caso es lo que sucede, en el habitat mas natural de la
flanza general, con los socios y administradores de sus propias empresas
que tienen un mejor conocimiento del estado de las operaciones cubiertas
por la garantia.

Paralelamente, la economia interna de los contratos se ubica en una
organizacion economica de libertad de mercado, pero también de relacio-
nes sociales concurrentes que tienen una expectativa econdmica estandar
de efectividad patrimonial del deudor. Los contratos solo producen efectos
entre las partes y sus causahabientes, pero forman parte del orden publi-
co economico dentro del marco constitucional de modo que su alcance
iusprivatista exige limitar conductas y practicas susceptibles de perjudicar
directamente los intereses economicos de los sujetos privados. Vinculado al
principio de seguridad juridica, el orden publico econémico esta implicito
en la seguridad del trafico juridico. En la fianza general, se trata de un
«orden publico» de proteccion juridica en favor del interés econdmico del
resto de acreedores. Este aspecto de orden publico de la responsabilidad pa-
trimonial universal debe actuar sobre las decisiones patrimoniales tomadas
en ventaja particular de un acreedor con afeccion directa sobre el resto de
acreedores presentes y futuros del fiador. Tal como se ha indicado anterior-
mente, la responsabilidad patrimonial universal es una norma general que
interesa a los demas agentes sociales y al funcionamiento econémico'’, y
debe ser preservada en su esencia frente a las cargas desorbitantes que se
puedan derivar de la mera libertad individual al concretar su preferencia
reforzada para algunos y relegada para el resto. Se refiere a la presencia de
la comunidad social en las relaciones particulares porque estas no pueden
desplegarse fuera de aquella. Por su parte, el orden es el estado de legali-
dad concertada esperable en el marco comunitario; y su caracter publico
penetra en las relaciones particulares para salvaguardar los intereses de la
comunidad social en la utilidad de la interaccion de cada miembro con los
demas. La cuestion de si este orden publico es 0 no un limite inmanente
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a la autonomia de la voluntad se presenta de arduo analisis y dificultosa
solucion, con resultados que nunca alcanzaran a satisfacer la necesidad de
esclarecer un criterio efectivo de caracter general. Todo ello se traduce en
el papel valorativo del juez respecto de cada orden publico para concretar
los criterios basicos de la buena fe que viene a limitar o moderar la libertad
de los contratantes.

III. LOS ELEMENTOS ESTRUCTURALES

La configuracion de la fianza general se rige, como se ha sefialado, por
el principio de la autonomia de la voluntad y los limites que su régimen
establece (art. 1255 CC), y debe reunir los elementos estructurales de todo
contrato: consentimiento, objeto y causa (art. 1261 CC)"8. El caracter expre-
so de la fianza se refiere a dos exigencias que precisamente han de concurrir
para que sea clara e inequivoca: por un lado, es necesario que conste la
voluntad del fiador de garantizar la obligacion de que se trate; y, por otro,
el contrato debe efectivamente calificarse de fianza para evitar dudas sobre
relaciones analogas y errores en las manifestaciones de voluntad de ambas
partes.

La caracteristica «estructural» de los distintos negocios de garantia se
basa en la constitucion de una relacion juridica triangular en la que inter-
vienen el acreedor, el deudor y el garante, y en la que se incorpora una
nueva relacion contractual en satisfaccion de una garantia patrimonial de
base personal®. En este sentido, la fianza general se rige por las normas
de la fianza tipificada con una peculiaridad: la accesoriedad no es necesa-
riamente genética, sino que surge ex post facto a efectos funcionales. Esta
accesoriedad (dependencia funcional) se presentara en toda su dinamica vital
y nexo funcional para dar sentido a su existencia (nacimiento, titularidad,
ejercicio y extincion)®. De esta manera, la fianza general es la delimitacion
de la estructura dentro de la cual se configuran las eventuales obligaciones
fideiusorias conforme al esquema tipico codificado; dicho de otro modo,
constituye la relacion entablada entre el fiador y el acreedor para asumir
el riesgo de eventuales pagos correspondiente a eventuales obligaciones que
puedan surgir entre el acreedor y deudor de otra relacion. Por ello, la fianza
general como relacion de cobertura no es accesoria de ninguna obligacion
originaria de aquella; en cambio, cada obligacion surgida del contrato de
flanza al concretarse los presupuestos de su creacion si adquiere caracter
de accesoria y subsidiaria respecto de la deuda garantizada?. En ultima
instancia, el fiador asume una obligacion «accesoria» que, en garantia de la
deuda ajena, debe cumplir «subsidiariamente» en defecto de cumplimiento
de la obligacién fiada por parte del deudor principal®.
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La figura de la fianza general ha suscitado discusiones doctrinales sobre
su validez debido principalmente a la «indeterminacion» del compromiso
asumido por el fiador. Sin embargo, esa indeterminacion responde a una
logica distinta de la que presentan las operaciones financieras aisladas (deter-
minadas) y no es causa de inexistencia o nulidad. Los criterios que alumbran
estas bases estructurales se asientan, no tanto en la determinacion especifica,
sino en la «determinabilidad» de los limites cuantitativos y temporales que
se despliegan a continuacion.

1. LA VOLUNTAD DE LOS SUJETOS

La fianza no puede constituirse unilateralmente por voluntad de un
unico sujeto. En este ambito contractual, la unilateralidad, frente a una
también posible bilateralidad (sinalagma obligacional), significa que solo
nacen obligaciones para el fiador y que el acreedor principal, aunque pueda
hacerlo, no asume ninguna contraprestacion. En definitiva, la constitucion
de la fianza es consensual derivada de la concurrencia de los consentimientos
del acreedor y del fiador en su voluntad de celebrar un verdadero contrato
de fianza, acaso con el refrendo del deudor. En ese régimen general no
hay criterio alguno en cuanto a las personas que deben formular la oferta
y la aceptacion, ni al orden que los tratos preliminares han de observar; lo
decisivo es que tenga lugar el concurso o la concurrencia de consentimien-
tos y, siendo la fianza de caracter mercantil, consten por escrito (art. 440
CCo). En definitiva, la fianza general se somete a las lineas fundamentales
marcadas por la voluntad comun de los contratantes conforme a la funcién
economico-social a la que se orienta el contrato de fianza (arts. 1281 a 1283
CC), y a la concurrencia de buena fe en su conformacién (arts. 7 y 1258
CC; 57 CCo).

En el ejercicio de la autonomia de la voluntad y el acuerdo expreso
de voluntades resulta trascendental el control de la voluntad consciente
y libre del fiador, y de la consciencia del riesgo real que se asume, como
factores que encaucen la aplicacion de la normativa general sobre el error
contractual. El elemento objetivo principal de su determinacion se ubica
en la nocion del «interés propio» del fiador en el crédito garantizado; asi
sucede en los casos mas habituales de la fianza prestada por socios en
sociedades de capital, y la fianza entre conyuges con objeto de cubrir la
circulacion de bienes dentro de la familia. Pero este elemento no se vincula
a la cualidad del fiador (socio o conyuge en los citados casos) y no afecta
en adelante al acreedor, de modo que, aunque tal interés desaparezca, el
acreedor carece de motivos para renunciar a la fianza. Las alteraciones en
esas relaciones no pueden repercutir en la fianza asumida en tanto no es ni

1350 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797 pags. 1339 a 1391. Ao 2023



La fianza general (global)

caracteristico ni determinante de la fianza y absolutamente irrelevante para
los intereses de garantia del acreedor; obviamente, pauta aplicable siempre
que tal circunstancia personal no haya sido motivo esencial y cardinal del
consentimiento de la operacion economica. De esta manera, la fianza ase-
gura la devolucion del crédito que, posiblemente, no se hubiese concedido
sin esa garantia. Paradigmatico es el caso de los socios en cuanto se concibe
como mecanismo de técnica juridica para inhibir o modular el privilegio de
la responsabilidad limitada en las sociedades capitalistas a la que se acogen
los operadores econdmicos.

En cualquier caso, no hay que desdenar el reconocimiento de un am-
bito controlable por el fiador, tal como ya se ha adelantado antes. Si bien
el fiador se obliga voluntaria y espontaneamente en el umbral contractual,
aquel debe mantener un cauce de informacion sobre aquellos cambios en la
situacion patrimonial del deudor, de manera que, al formalizarse con este
nuevas operaciones, si el afianzado ha sufrido alguna merma en su solvencia,
el fiador deba incluso prestar su autorizacion, ya que el contexto economico
y de solvencia no es el mismo que existié cuando se formaliz6 la operacion
marco. Para ello habra que recurrir al criterio de la «normalidad», es decir,
al riesgo tipico del contrato al momento de su celebracion, de modo que
no alcance a las operaciones inusuales (fuera del ambito habitual de la
actividad), ni a las insolitas (no relacionadas con la actividad). Un criterio
maleable en funcién de la oportunidad y facilidad de tener conocimiento
del tipo de operaciones que realice el deudor principal, y de la posibilidad
de fiscalizar y controlar su realizacion®.

Todo ello se manifestara en la eleccion entre la variedad de pactos
y clausulas que pueden incorporarse relativas a las circunstancias par-
ticulares del caso: en defensa del acreedor pactos tales como el caracter
solidario de la deuda o la fianza a primer requerimiento; en defensa del
fiador clausulas de responsabilidad maxima o plazos de vigencia; deberes
de informacién en favor del fiador, o su dispensa en favor del acreedor;
procedimiento de notificaciones en los incumplimientos de las deudas;
supuestos en que no debe darse mas crédito al deudor. Evidentemente,
cuando se trata de consumidores todos ellos serviran de elementos de
contraste para valorar el «equilibrio» del contrato porque, si bien la au-
tonomia privada facilita la labor, la voluntad de auto-regulacion también
es un factor importante para apreciar la mesura del modelo de fianza
aceptado. Con independencia de todas esas modulaciones, de ningun modo
se resta maleabilidad a la estructura del negocio y, junto a la fianza simple
y la fianza en garantia de deudas futuras, la fianza general responde a la
concurrencia de intereses mas complejos entre tres partes por exigencias
propias del mercado en que se desarrollen las operaciones economicas
garantizadas.
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2. LA DELIMITACION DEL OBJETO

El marco normativo de la fianza general, mediante la propia regulacion
del contrato de fianza, se caracteriza por la regla de la «determinabilidad»
del objeto fideiusorio (art. 1825 CC) en conexion con el principio de acce-
soriedad (art. 1824 CC)*. La fianza general tiene por finalidad constituir
un contrato y exige como nota caracteristica que en €l se halle prefigura-
da una relacion juridica con sus elementos basicos y todos los requisitos
que las partes deben desarrollar y desenvolver en un momento posterior.
Como en todo contrato, para su existencia es indispensable que el objeto
esté plenamente determinado o individualizado, al menos en lo esencial,
con acuerdo de voluntades y absoluta aquiescencia, es decir, que se haya
prestado con la clara y patente finalidad de obligarse mutuamente. Lue-
go, como en toda fianza, el fiador se obliga a «lo» que debe el principal
obligado «porque» y «si» lo debe este?; el deudor fiado (principal) «debe
el todo de su deuda» cuando sea exigible y, en consecuencia, el fiador no
resultara nunca obligado mas alla de esa deuda en forma mas gravosa. La
flanza «no puede extenderse a mas de lo contenido en ellay» (art. 1827.1
CCQ): criterio de determinacion y extension cuyos limites objetivos y tem-
porales solo pueden ser alterados con el consentimiento del garante. Es lo
que explica el cumplimiento de la obligacion que, en su caso, recae sobre
el fiador realizando su prestacion especifica que podra ser o no idéntica a
la del deudor principal.

La perfeccion del contrato de fianza general no presupone, en modo al-
guno, la existencia de una previa relacion juridica entre el eventual acreedor
y el deudor principal. Justamente, la delimitacion de su objeto es el punto
neuralgico de la fianza general. Esta es una «modalidad» de fianza cuya pe-
culiaridad radica, precisamente, en el alcance de su objeto: garantizar todas
las deudas derivadas de la relacion juridica entre el deudor y el acreedor®.
Que esas obligaciones garantizadas sean futuras no impide que este subtipo
de contrato de fianza constituya una obligacién de caracter firme, es decir,
que vincule al fiador como deudor propiamente sin que pueda desligarse
unilateralmente de ella”’.

Dicha particularidad constituye la «materia del contrato» y su «objeto
cierto»®, siempre limitado a las obligaciones que se generen en el marco de
«unay relacion juridica (del cual normalmente naceran obligaciones homo-
géneas) o incluso de «varias» relaciones juridicas (obligaciones heterogéneas)
que vinculen al acreedor y al deudor principales®. El fiador promete el idem
debitum de esas obligaciones y se constituye en deudor de una prestacion
idéntica o una parte de la misma, no otra cosa. Es de esta manera que el
filador yuxtapone su responsabilidad a la del deudor principal con la fina-
lidad de garantizar el cumplimiento de la obligacion de este.
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Como resultado de esa yuxtaposicion, el objeto de la fianza general no
es el crédito garantizado, sino la propia garantia, con independencia de que
el crédito principal, mediante vinculacion accesoria y subsidiaria, determine
el contenido y la extension de dicha garantia®. De suyo hay una relacion
de dependencia esencial entre el objeto asegurado y la garantia constituida
para su seguridad. La garantia es el instrumento que permite al acreedor
reforzar su derecho de crédito asegurando la respuesta patrimonial de al-
guien a la interpelacion de satisfaccion de la deuda cuando se verifique
el incumplimiento del deudor; constituye el modo por el que el contrato
de fianza asigna una cualificacion juridica al patrimonio del fiador con la
finalidad de responsabilizarse de deudas ajenas.

En la configuraciéon de su objeto, la fianza general que vincula a las
partes presenta un contenido objetivo a modo de un papel en blanco al
comienzo de un trabajo creativo que se ira perfilando por el elemento co-
nector conforme los actores de la relacion principal desarrollen las relacio-
nes obligacionales con reflejo en la responsabilidad del fiador; es decir, el
elemento de delimitacion del objeto contractual determinara las operaciones
de las que procedan las ulteriores obligaciones garantizadas. Su principal
particularidad es que, «determinado» el criterio, mas o menos amplio, para
concretar las obligaciones futuras «determinables» que seran afianzadas, la
cuantia del conjunto no tiene un nimero taxativo, sino que, al ser dina-
mico, aunque finalista, presenta un caracter funcionalmente ilimitado que
ofrece, precisamente, la pretendida agilidad y flexibilidad en la activacion
de la garantia respecto de obligaciones que van a ir surgiendo en cascada,
regular o intermitentemente.

Este caracter indeterminado o impreciso del alcance de la fianza en su
génesis exige esa posterior concrecion conforme a lo convenido, pero siempre
que se encuentre perfectamente determinada la relacion juridica garantizada.
Justamente, la supuesta indeterminacion del limite maximo ha generado las
dudas que ponen en cuestion la validez de la fianza general. Sin embargo,
ello no impide la validez de la fianza porque la obligacion del fiador sera
determinada con relacion a las obligaciones del deudor principal respecto del
acreedor de manera que el objeto del contrato es identificable y determinable.

Ahondando en este perfil, la validez de la fianza general se ha puesto
en cuestion, justamente, en funcion de la determinacion de su objeto. El
argumento para admitir su validez se encuentra, no solo en la aplicacion de
las normas y principios generales de las obligaciones, sino expresamente en
la disposicion que admite la fianza en garantia de deudas futuras (art. 1825
CC). En ningun caso ello supone discordancia con la prevision general
(art. 1824 CC), siempre que las obligaciones garantizadas atin no nacidas
resulten determinables en el momento de constituirse la fianza desde que
las partes fijen las relaciones juridicas que hagan nacer aquellas obligacio-
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nes y el alcance economico de las mismas. Esta identificacion suficiente de
las partes y de la naturaleza de las deudas garantizadas queda sometida a
una interpretacion cabal y justa para sujetar la obligacion de fianza a los
limites de lo razonable y de lo previsible (razonablemente esperable). Si
bien el garante no puede conocer de antemano el alcance material de la
obligacion que va a asumir, quedan establecidos los parametros objetivos y
subjetivos que le permite prever, aproximadamente, el riesgo, su severidad
y la consiguiente responsabilidad asumida®'.

Con ese parametro, la fianza general no puede ser nula por indetermi-
nabilidad del objeto®. De este modo, la fianza general se constituye y existe,
pero su eficacia (efectos tipicos de la fianza) se encuentra en situacioén de
pendencia respecto de un evento futuro incierto (condicion suspensiva): que
se constituya el negocio que proyecta obligaciones (principales) garantizadas,
es decir, la fianza tiene que comunicarse con y «acceder» (y adherirse) a una
obligacion (principal) para asegurar la determinacion de la deuda y desplegar
su eficacia juridica®. Es suficiente que dicha obligacion futura afianzada sea
determinable sin necesidad de nueva declaracion del acreedor y del fiador.

En consecuencia, a diferencia de la eficacia del contrato (fuente), la obli-
gacion propia de fianza no es una deuda sometida a condicidén suspensiva,
sino que surge cuando concurren los presupuestos contractuales (que si
constituyen un evento futuro incierto) establecidos en el propio contrato de
fianza. Aquélla no existe bajo condicion suspensiva, sino que, cuando surge,
tiene la consideracién de obligacion no condicionada; si la deuda futura
garantizada no es valida, el fiador tampoco es deudor de una obligacion
que no adquiere estado juridico. De esta manera, el caracter expreso de la
fianza conlleva a la necesaria determinabilidad de las obligaciones princi-
pales a garantizar concretando los criterios para determinarlas. Ello enlaza
con el aludido principio de accesoriedad de modo que la fianza sera valida
si es posible fijar sin duda la obligacion garantizada sin necesidad de nuevo
acuerdo entre las partes.

La premisa esencial de la mecanica reside en que el criterio determinador
de la obligacion garantizada no requiera, como se ha indicado, de un nuevo
acuerdo de los contratantes para fijar definitivamente la cuantia de lo debido
por el fiador, ello en aplicacion del régimen general de las obligaciones y
de los contratos (arts. 1115, 1256 y 1273 CC)*. A partir de ese momento
comenzara la dindmica propia de la obligacion respecto de los requisitos de
vencimiento, liquidez y exigibilidad. En definitiva, la fianza general puede
resultar ineficaz por vulneracion de la determinabilidad del objeto fideiuso-
rio si no existen en el contrato criterios de concretizacion suficientes para
la especificacion de las deudas futuras, lo cual no debe confundirse con
la eventualidad de las dudas que puedan surgir sobre la inclusién de una
concreta obligacion en el ambito objetivo de esa fianza general.
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Es asi que la cuestion de la delimitacion del objeto se ubica en las dos
sedes naturales para conformar el ambito especifico de objetivacion de las
relaciones contractuales:

1. En sede de interpretacion. Si bien el Codigo Civil exige el carac-
ter expreso de la fianza (sea civil o mercantil), no especifica como debe
expresarse la misma vy, a falta de especialidades sobre su expresion y en el
marco de la libertad de medios probatorios, se aplican las reglas generales
de interpretacion de los contratos (arts. 1281 a 1289 CC). Es por ello que
esta carencia de principios especiales de interpretacion no permite aplicar
ni el principio de interpretacion restrictiva, ni el de interpretacion favorable
al fiador. Para ello, conforme a dichas reglas generales, se podra recurrir
a los mas variados hechos, comportamientos, actuaciones, documentos y
circunstancias particulares para conformar la verdadera expresion que los
contratantes hayan consentido en la conformacion del contrato de fianza®.
A partir de su «existencia» expresa (expresada o sin duda deducida), la de-
limitacion del «objeto» si requiere una manifestacion formulada (expresada)
que, en la fianza mercantil, habra de ser documental’.

2. En sede de integracion. Si bien mediante la aplicacion de la regla de
la buena fe se restringe que, a falta de pacto o frente a eventuales lagunas,
no se pueda extender la fianza a obligaciones que no le son consustanciales,
se admite que alcance a las consecuencias que naturalmente se derivan de su
naturaleza y usos mediante su integracion conforme al mecanismo del articu-
lo 1258 del Codigo Civil. Particularmente, el elemento delimitador del objeto
del contrato se sometera al criterio de la «normalidad» en el marco negocios
propios de la actividad ordinaria del deudor. Ante la no expresion detallada,
se pueden plantear problemas con: la subfianza (el deudor que es fiador de
otras obligaciones); las obligaciones cambiarias (cuando la posiciéon acreedora
no deriva de una relacion directa con el deudor); créditos adquiridos contra el
deudor por la entidad acreedora; concesion no justificada e inadecuada de un
crédito. Este criterio de la normalidad se refiere a las obligaciones procedentes
de la actividad negocial ordinaria entre el acreedor y el deudor, y sera tamizada
siempre por la posicion del fiador respecto del deudor principal.

La determinacion del objeto en la fianza, obviamente, no puede quedar
sujeta al poder unilateral y discrecional de uno de los contratantes, precisa-
mente porque su caracter expreso exige que la voluntad del afianzamiento
y su extension seas indudables, y su determinacion no requerira nuevo con-
venio entre las partes. Especificamente, la disposicion convencional vendra
referida a la pertenencia a un «género» de obligaciones: las que surjan de
la relacion juridica principal cuyas obligaciones se garantizaran. Por su
parte, debe recordarse y subrayarse que el alcance del concepto de género
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se somete al criterio de la delimitacién voluntaria del propio género que
las partes consideren oportuno en el marco de sus relaciones contractuales
(asi, todos los servicios prestados, los suministros entregados, la financiacion
facilitada, las operaciones comerciales consumadas, etc.) conforme con la
intencidn evidente de los disponentes (art. 1281 CC).

En esta tarea delimitadora del objeto de la fianza general, lo habitual es
establecer un maximo de responsabilidad para el fiador, es decir, el importe
maximo garantizado. Como se ha sefialado anteriormente, esta limitacion
es puramente voluntaria, sin que haya alcanzado rango de elemento nece-
sario requerido por la doctrina legal¥’. En la defensa del requerimiento de
un limite maximo a la responsabilidad del fiador y discrecionalidad judicial
no se aportan fundamentos normativos que lo sostengan mas alla del mero
principio de precaucion y conveniencia economica; esto es, establecer una
norma con tal requisito de validez para la fianza general es una cuestion
de oportunidad politica y discrecionalidad del legislador®. Por tanto, debe
prevalecer el principio de la autonomia de la voluntad dentro de los limites
propios ya conocidos. Precisamente, el principio de seguridad juridica se
supedita al anterior en cuanto es ¢l mismo fiador quien consiente (expresa-
mente) constituir la garantia en tal cualidad (extension y efectos) y acepta
los riesgos inherentes a la misma. Otra cosa es que pueda deducirse incluso
implicitamente la voluntad contractual de establecer tal limitacion cuantita-
tiva; y, en todo caso, el tope se encuentra presente con caracter cualitativo
conforme al criterio de determinabilidad convenido por las partes. Justa-
mente, no establecer el limite cuantitativo maximo no se puede equiparar
a que se abran vias a eventuales abusos por parte del acreedor pues, en tal
caso, se puede recurrir a los instrumentos juridicos de defensa generales
contra el ejercicio abusivo de los derechos y, en el ambito contractual, el
ejercicio de buena fe como criterio imperativo de conducta; y, por ello, es
en este ambito donde tienen su sede los casos mas habituales relacionados
con la aplicacion del principio de buena fe*.

3. EL FUNDAMENTO CAUSAL Y SU DESARROLLO DE BUENA FE

La fianza general se rige por las normas que establecen los elementos
que integran cualquier contrato y, por ello, también debe tener causa®. So-
bre la causa en general, la doctrina legal y cientifica describen panoramas
plasticos y contextuales que, en realidad, no llegan a aportar definiciones
estructurales y cohesionadas de la causa de los negocios juridicos*’. En
realidad, esta exigencia que la ley impone al contrato no tiene consistencia
de elemento estructural conforme a las conclusiones del profesor GALICIA
(2012, 174): «Se trata, simplemente, de un limite a la autonomia de la vo-
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luntad, un filtrado de la aptitud del contrato en lo que atafie a la generacion
misma de la obligacion atributiva, por medio del cual el legislador evita que
el empobrecimiento de los particulares ocurra en cualquier modo o manera:
las transacciones econdmicas acordadas entre ellos inicamente han de tener
la virtualidad de afectar a la consistencia de sus respectivos patrimonios
cuando las atribuciones que importan cuenten con un quid que reequilibre
la merma padecida, pues, de otro modo, solo la intencién liberal constituira
causa suficiente de semejante efecto».

La necesidad de que en la fianza exista causa, cuya existencia y licitud
se presumen (art. 1277 CC), impide que existan contratos abstractos de
garantias; las propuestas de su configuracion como negocio abstracto se
realizan, en realidad, desde una acepcion distinta de la absoluta falta de
causalidad*. La fianza, por su caracter accesorio, es un nuevo contrato cuya
causa se vincula per relationem al interés que se satisface con el cumplimiento
de la obligacién garantizada. Asi como el consentimiento sobre el objeto
define a todo contrato (en este caso la fianza general), el requisito de la
causa se predica de los contratos principales que, a su vez, «causalizan» a
los accesorios®. La exigencia causal se reclama de aquellos contratos que
generan obligaciones «nuevas» con sustantividad propia; en cambio la fianza
genera una obligacidon per relationem a otra obligacion ajena (prestacion
realmente debida por otro). Cierto que el acreedor tiene un nuevo derecho
de crédito, pero su objeto no presenta un contenido econdémico-patrimonial
diferenciado y auténomo porque su eficacia atiende solamente a una fun-
cionalidad de refuerzo. Por razén de que el objetivo de toda garantia es
dar seguridad patrimonial, el acreedor no pretende el cumplimiento o pago
de la deuda principal por el fiador, sino que su interés es recabar el cobro
del deudor, es decir, no proyecta recabar otra persona que cumpla o pague
la deuda, sino alguien que le garantice el cumplimiento de esa deuda por
el deudor. Justamente la causa de la fianza es la garantia de la satisfac-
cion del interés del acreedor, mediante la «generacién» y asuncion de una
obligacion «atributiva» propia por el fiador para cumplir la obligacion de
otro subsidiariamente o incluso solidariamente si se pacta; en definitiva, la
vinculacién voluntaria del fiador general se «limita» a su condicién o rol de
garante sin alcance atributivo inmediato, no como pagador o cumplidor de
obligaciones fideiusorias*. Es en este sentido que la causa de la fianza es
abstracta como cualidad innata (sin atisbos subjetivos) a la propia nociéon
de garantia que, respecto a la fianza general, se refiere a las operaciones
futuras que vayan a realizarse entre dos partes y extiende en el tiempo la
vinculaciéon de cobertura del fiador como garante.

Los motivos concretos que llevan al fiador a otorgar la fianza en favor
del deudor principal se basan en el interés del fiador en constituir la base
financiera que vincula al acreedor y al deudor principal, en definitiva, en el
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tipo de vinculo juridico en que estaran contenidas las obligaciones garan-
tizadas®. Esta relacion puede traer causa de la correspondencia personal
de confianza entre el deudor y el fiador: lazos familiares, matrimoniales o
patrimoniales (econémicos) directos marcan un caracter particular que debe
atenderse para valorar la influencia en la toma de decisiones del deudor
que originara la obligacion fideiusoria. Cuando la extension de la respon-
sabilidad a otras personas se establece en razon de un vinculo de filiacion,
conyugal, contractual (socios administradores), estructural (sociedad matriz
que controla la filial) o profesional, la aceptacion del riesgo por el fiador
responde a algun tipo de interés o causa (la benevolencia, la contraprestacion
o el interés directo en la relacion principal). El garante, lejos de ser neutral,
pasa a ser un interesado en la relacion afianzada para favorecer operaciones
que también le interesan. En estos casos, si el ordenamiento, aplicando el
principio de la autonomia de la voluntad, facilita trasvases entre entidades
patrimoniales ligadas, el mismo principio debe suministrar mecanismos que
neutralicen esos trasvases en perjuicio de los acreedores.

En el momento de su perfeccion la fianza general o global no requiere
la existencia anterior o simultanea de relacion crediticia entre los eventuales
acreedores y deudores principales; tampoco supone ningun compromiso del
eventual acreedor de otorgar crédito al eventual deudor. Ahora bien, sucede
normalmente que dicha relacion principal existe al momento del celebrarse
el contrato de afianzamiento general. En cualquier caso, el motivo que
promueve al fiador a consentir el afianzamiento es, primordialmente, la
propia prestacion de la garantia, es decir, reforzar un derecho de crédito
para asegurar su realizacion (funcion propiamente juridica). En este sentido,
autorizada doctrina cientifica sintetiza que «la finalidad tipica de la fianza
es la de ampliar las posibilidades del acreedor y aumentar su seguridad, per-
mitiendo dirigirse contra un nuevo deudor que intercede por la deuda ajena.
Esta descripcion de la causa tipica del negocio de fianza es importante para
determinar la eventual existencia de mecanismos simulatorios. Pues cabe la
posibilidad de que bajo la simulaciéon de una fianza se esconda un negocio
realmente querido, que puede ser préstamo, donacion, sociedad, etc.»*. Esta
finalidad es unica en la fianza general y no se ramifica en razon del nlimero
de deudas afianzadas que vayan surgiendo?’. De este modo, la fianza refuerza
objetivamente la seguridad de la satisfaccion de los intereses del acreedor
porque, mediante la obligacion del garante, con causa distinta a la de la
principal, la probabilidad de satisfacer dicho interés se amplifica al existir
dos vinculos obligatorios con la unica y misma finalidad de solventarlo.
Su razoén de existencia deriva de la necesidad econdmica conscientemente
admitida y colmada por la configuracion de la fianza general.

De esa manera la funcionalidad de la causa se presenta a modo de
particula fundamental que ilumina y aglutina el contenido espacio-temporal
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del contrato, y no es otra cosa que procurar resguardo y caucién al deudor
principal por motivo (determinante) de la relacion que se tiene con este,
normalmente societaria (matrimonial o contractual), para satisfacer los in-
tereses crediticios del acreedor. Configurando la causa del negocio como su
caracterizacion, justificacion (causa eficiente) y finalidad (causa final) ante
el juicio del Derecho, se materializa en aquello que se pretenda alcanzar
con la realizacidon del negocio (el interés econdmico y ponderacion de cada
parte), y con la atribucidén patrimonial de la obligacién o prestacion, de
cada crédito y su correspondiente obligacion, que debe ser razonable y lici-
ta, merecedora de amparo juridico. Esta causa constituye un elemento que
interactia y opera bidireccionalmente entre el fiador y el acreedor mediante
el principio de buena fe para alcanzar el resultado esencial de asegurar la
efectividad de los intereses que el acreedor proyect6 al contraer la obliga-
cion principal. Asi, como se ha indicado, la causa opera como limite de la
autonomia de la voluntad basada en la esencial proporcionalidad ejecutiva
de cualquier garantia. Con ello, atendiendo a las dos vertientes innatas de
toda obligacion, desde el lado de la «deuda» se asegura el cumplimiento
de una obligacion (deber de prestar), y en la parte de la «responsabilidad»
se elimina la eventual insolvencia del deudor principal (deber de responder
por incumplir el anterior deber).

Efectivamente, una vez determinado el objeto del contrato se cambia
el plano de analisis de lo estatico a lo dinamico, es decir, a los efectos
que ha de producir conforme al contenido del negocio. De esta manera,
superado el juicio de validez del contrato de fianza general en relacion al
objeto mediante el juicio de determinabilidad de las futuras obligaciones
garantizadas, la atencion principal debe centrarse principalmente en el modo
preciso en que se utiliza y se desarrolla. Una vez asentada la validez de
la fianza general, se origina la necesidad de limitar sus efectos en aras de
impedir posibles arbitrariedades y abusos desde la posicion acreedora en su
relacion con la deudora principal, y fiscalizar las variaciones irrazonables
en los riesgos inherentes a la operacion econdmica que constituyan una
justa causa apta para denunciar el contrato. Este comportamiento del be-
neficiario de la garantia, y también del propio fiador en la dinamica vital
del contrato, se sujeta a los limites marcados por el «principio de la buena
fe contractual», no solo en los tratos preliminares, sino sustancialmente en
su ejecucion®®. Ello requiere valorar la motivacion y el comportamiento de
las partes, y apreciar todas las circunstancias concurrentes en el supuesto
concreto. Es en esta fase donde adquiere su mayor virtualidad por cuanto
el beneficiario encauza nuevos créditos (garantizados) al deudor principal
y ese comportamiento debe ajustarse estrictamente al objeto contractual,
sin extensiones ni riesgos imprevistos para el fiador. Superar ese limite en
la actuacién lo sitia en el terreno de la arbitrariedad en la concesion del
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nuevo crédito y, por tanto, en su ineficacia. El principio de buena fe y la
correcta ejecucion del contrato auxilia al fiador frente a eventuales com-
portamientos desleales y arbitrarios del acreedor, quien debe salvaguardar
sus intereses propios, pero también debe atender a los «intereses del fia-
dor» en la relacion que mantiene con el deudor principal®. Para ello habra
de recurrirse a los factores de valoracion de la buena fe provenientes de
circunstancias subjetivas (comportamiento «legitimo» del acreedor en su
interés por seguir concediendo crédito al deudor principal), objetivas (en
las relaciones normales del trafico o comercio en cuestion que desarrolla el
deudor principal) y temporales (tracto regular o ya interrumpido durante
largo tiempo)*. Concretamente, el beneficio unilateral injustificado seria ya
un indicio de quebranto de las buenas costumbres negociales.

En paralelo al comportamiento leal del beneficiario de la garantia,
el fiador asume el riesgo propio del contrato de fianza general. En prin-
cipio, el nivel de riesgo (menor o mayor) que acepta el fiador no incide
sobre su condicion de garante (y solo garante) de una deuda ajena. La
asuncion de este riesgo contractual por parte del garante y su tratamiento
se erige en la clave de la validez y vigor de la fianza general conveni-
da. Efectivamente, debe ser racionalmente asumido, con consciencia del
contenido economico y de sus riesgos, y resultado de un sensato y con-
secuente computo econdmico. Para ello el riesgo asumido se relaciona
con el interés que el garante pueda tener en los negocios del deudor, lejos
de la mera idea de un fiador desinteresado que requiere proteccion en
razén de su generosidad; y, a su vez, el garante convierte la operacion
econdémica en menos costosa para el deudor y mas flexible para atender
nuevas exigencias de financiacion.

Este riesgo asumido por el fiador es elemento esencial del contrato en
la conformacion de la causa de la fianza general. Este rasgo parece conferir
al contrato un caracter aleatorio por la eventualidad de un desplazamiento
patrimonial en cumplimiento de una obligacién dependiente de un alea. En
este sentido, el criterio para diferenciar los contratos condicionales de los
contratos aleatorios se centra en la funcion y efectos que el evento asume en
ellos. En el contrato condicional es su misma eficacia la que depende de la
produccidn del acontecimiento en que consiste la condicion, mientras en el
contrato aleatorio es eficaz desde el mismo momento en que se perfecciona
por el consentimiento de los contratantes, subordinandose a la verificacion
del acontecimiento futuro e incierto la realizacion o cuantia de la prestacion
de cada una de las partes y, en definitiva, la pérdida o ganancia que estas
han de obtener del contrato. Desde este punto de vista, pese a los poco claros
limites de unos y otros negocios, se puede afirmar que la fianza aseguradora
es eficaz desde el momento en que se perfecciona, independientemente de
que ocurra o no ocurra el evento.
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4. LA TEMPORALIDAD DE LA RELACION

La fianza general se basa en la voluntad del fiador de asumir las obliga-
ciones que en el tiempo puedan generarse, sin necesidad de renovar sucesiva-
mente su consentimiento. En la practica lo habitual es pactar el afianzamiento
por tiempo «indefinido» con el peligro de incrementar de modo irrazonable
el saldo final de la responsabilidad asumida. Para afrontar tal indefinicion
temporal se dispone la denuncia unilateral o derecho de desistimiento para
dejar sin efecto la garantia sobre obligaciones determinadas después del
ejercicio de dicho derecho; las anteriores, obviamente, subsistiran, aunque
venzan y sean exigibles con posterioridad. El fundamento de este desistimien-
to es la facultad de renuncia libre del contrato que impide las vinculaciones
obligatorias de por vida; precisamente, la facultad de denuncia o receso de
la relacion de fianza existe siempre que su duracion sea ilimitada, aunque no
se haya pactado (art. 1128 CC), porque en el Derecho de obligaciones no se
admiten relaciones obligatorias imperecederas conforme al principio general
de que los acuerdos perpetuos no son consentidos por el orden publico’. Por
ello, cuando la fianza general se acuerda por tiempo indefinido, se somete
al «derecho de denuncia» unilateral que corresponde al fiador (ad nutum),
previo aviso y sin necesidad de alegar justa causa, aunque las partes no lo
hayan pactado de forma expresa®’. Obviamente, su ejercicio debe respetar
las exigencias del mencionado canon de la buena fe.

En cualquier caso, cuando se vincule a un contrato cuya vigencia tem-
poral sea natural o previsible (realizar una obra o prestar un servicio deter-
minado) se establece un «limite temporal subyacente» implicitamente fijado
por las partes, aunque no sea expreso, en cuanto resulte de un modo claro
e indubitado de su voluntad. En caso de duda, la fianza se puede dar por
extinguida también, por aplicacion analodgica del articulo 1700 del Cédigo
Civil, con la finalizacién o cese prolongado del «negocio que le sirve de
objeto»**. Del mismo modo, si la condicion o rol personal ha sido sustancial
y decisiva en la creacion de la relacion obligatoria, su desaparicion determi-
nara asimismo la finalizacion de la fianza general. En este sentido, si bien
las relaciones personales entre fiador y deudor no condicionan ni afectan
a la causa (de garantia) del contrato de fianza, ni tienen valor alguno para
extinguir la garantia cuando la relacion personal desaparece, la situacion
varia cuando, sin duda, se hubiese vinculado la pervivencia de la fianza a
dicha circunstancia®.

Por su parte, la determinacion «convencional» del plazo de modo ex-
plicito debe responder a la razonabilidad de su duracion e interdiccion del
excesivamente largo ¢ injustificado. Este plazo determinado queda sujeto
al régimen general de la justa causa que lo suprima y de la doctrina rebus
sic stantibus. Para ello, aun cuando la fianza tenga un tiempo de duracién
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limitado, puede ejercitarse el derecho de renuncia, si se alega justa causa.
Argumenta CARRASCO que «este derecho le es reconocido sin mas cuando
la fianza no tiene término de duracidén determinada, por la aplicacion ana-
logica del articulo 1705 del Codigo Civil. Pero igualmente debe procederse
cuando la fianza esta determinada en el tiempo. No se ve la razon de aplicar
analogicamente el articulo 1705 del Cédigo Civil a la fianza global de dura-
cién indeterminada, y no aplicar una solucion similar al articulo 1707 (desis-
timiento por justo motivo) cuando la relacion esta limitada temporalmente.
Es decir, debe postularse que incluso en la fianza temporalmente limitada
cabe desistimiento por parte del fiador con justa causa, si el incremento del
riesgo que el fiador sufre por el advenimiento de nuevas circunstancias es
irrazonablemente gravoso, y la existencia de un término final no compensa
ni protege suficientemente frente a este incremento»®. En definitiva, el de-
recho de denuncia forma parte del contrato (ex articulo 1705 CC)%, aunque
no esté expresamente atribuido al fiador, cuando concurra justa causa para
ello (incremento irrazonable de la responsabilidad patrimonial), se preavise
conforme a los usos de los negocios, se realice en un momento que no cause
perjuicios a la otra parte contractual, y se respete el reiterado principio de
buena fe contractual. De esta manera pueden justificarse los periodos de
prolongacion «razonable» de la fianza general, especialmente para que el
deudor adopte medidas oportunas para realizar sus futuras operaciones con
el acreedor en un marco temporal prudente. Ahora bien, conviene matizar
que, cuando la fianza general queda limitada a una cuantia maxima de
responsabilidad, ello no excluye la procedencia del derecho de denuncia en
la fianza temporalmente indeterminada, pero si en la denuncia por justa
causa de la fianza general temporalmente determinada porque «la prevision
de ese maximo de responsabilidad ya delimita el alcance posible del riesgo
asumido al afianzar»”’.

IV. EL CONTRATO DE ADHESION Y LAS CONDICIONES GENE-
RALES DE LA CONTRATACION

De partida, la posicion defensora de la vinculacién del caracter del fiador
a la naturaleza del contrato principal y, asi, poder excluir, en su caso, las
normas tuitivas en base al principio de accesoriedad absoluta entre ambos
contratos no ha tenido mayor recorrido que su inicial aplicacién por algu-
nos tribunales. Ciertamente, la separacion contractual de las dos relaciones
vehicula el tratamiento juridico autonomo para cada relacion porque, si
bien en cuanto a su objeto la fianza puede calificarse de contrato accesorio,
desde la perspectiva subjetiva se presenta como un contrato diferente que
se celebra entre personas distintas de las partes en el contrato principal®.
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La jurisprudencia relativa a la Directiva 93/13 establece que la pro-
teccion de los consumidores es especialmente importante en aquellos
contratos en los que una persona asume personalmente el compromiso
de satisfacer la deuda de un tercero, presentandose el contrato de fianza
como un contrato distinto respecto al contrato de préstamo principal,
de forma que, la calidad en la que actuaron los fiadores, debe apreciarse
respecto al contrato de fianza del que son parte o, dicho de otra manera,
segin un criterio funcional, equivalente a valorar si en su relaciéon con-
tractual actuaron al margen de su actividad empresarial o profesional®.
Corresponde al juez nacional determinar si dicha persona actu6 en el
marco de su actividad profesional o por razén de los vinculos funcionales
que mantiene con dicha sociedad, como la gerencia de la misma o una
«participacion significativa» en su capital social, o bien si actu6 con fines
de caracter privado®.

Situados en el exclusivo marco del contrato de fianza general, la ex-
tension de la fianza (generalizacion) es intrinseca a la naturaleza del con-
trato (calificacion). Si bien hay que distinguir el tratamiento juridico del
contrato y de las clausulas que la integran, en el contrato de adhesién no
existe deliberacion sobre cada clausula y es habitual que una de las partes
ni siquiera llegue a conocerlas al momento de dar su consentimiento. Por
ello, la superioridad economica y financiera de una de las partes sin ningiin
control juridico desemboca en exigencias abusivas a la contraparte. En este
sentido, los gabinetes juridicos de las grandes empresas estimulan su ingenio
para aturdir la estructura natural de los contratos y obtener una posicion
mejorada para sus intereses economicos.

Sin menoscabo de las clasicas vias de impugnacion por error esencial
que afectan a todos los contratos, la cuestion primordial de la fianza ge-
neral es si el clausulado de las polizas de afianzamiento elaborado por la
entidad acreedora resulta claro e inequivoco conforme a los requisitos de
inclusion propios del contrato de adhesion de las condiciones generales de
la contratacion (incorporacion, interpretacion y contenido). Ello no supone
devaluar la idea de la autonomia de la voluntad, sino atender también a la
libertad de la persona en la configuracion de su estado patrimonial porque
en la contratacién converge con otra persona que actiia como contrapeso
de los propios intereses pretendidos. En ese plano, la moralidad de las ac-
tuaciones conforme a las buenas costumbres se ha materializado en la idea
de los «legitimos intereses econémicos» que la Constitucion preserva para
los consumidores y usuarios (art. 51.1 CE), es decir, en la concrecion de lo
justo segun la equidad y la razonabilidad. Precisamente, la funcionalidad
en la racionalizacién y, a la vez, en la reduccioén de costes del trafico juri-
dico justifican que en la fianza general el fiador acceda a la informacion
suficiente sobre el significado y alcance juridico-econdémico del contrato
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que suscribe porque, si el contrato y sus clausulas han sido negociadas por
las partes, quedan al margen de la consideracion de condiciones generales
de la contratacion.

Las bases técnicas de esta «globalizacion» asumida por el fiador de-
ben acomodarse, por un lado, a la normativa sobre condiciones generales
y, por otro, al régimen de las clausulas abusivas (filtro de la cualidad de
«consumidor»). El legislador espafiol mantiene esta dualidad normativa,
pero vinculada, en la que el tratamiento de las condiciones generales de la
contratacion no impide la aplicacion del régimen protector de consumidores
si la clausula abusiva tiene caracter de condicion general. En todo caso, el
primer filtro a modo de carga sobre el futuro garante es el establecido por el
deber de la auto-responsabilidad del fiador en el acceso, en la comprension
y en la aceptacion del riesgo o inseguridad del contrato a suscribir.

En la fianza general sometida a este marco juridico se aplicara el acos-
tumbrado triple control que dispone el legislador. En primer lugar, el control
de incorporacion entendido como la posibilidad de conocer la concreta exis-
tencia de la disposicion que establece la extension de la fianza que cualifica
al contrato.

El segundo control se sitia en verificar la transparencia de las clausulas®!,
referida a la posibilidad de comprender el clausulado. Para ello es la entidad
interesada que contrata con un fiador la que debe dejar constancia de que
se hizo de forma clara y facilmente entendible para el suscribiente; tiene la
obligacion de informar de manera suficiente y acreditada de la extension,
términos y consecuencias de la posicion que adquirira el flador. Mediante esta
informacion suficiente el fiador general debe adquirir la capacidad para dis-
cernir el significado de la extension global de la fianza y de sus repercusiones
o cargas economicas. En esta fase, es conocido que la falta de transparencia
de las disposiciones que definen el objeto principal del contrato no son causa
de abusividad. Ahora bien, incide en la conformacion del consentimiento y
en el régimen de su ineficacia. Conforme al minimo de informacion con-
tractual exigido cuando la fianza se constituye en un servicio bancario®, la
disposicion de una clausula de cobertura global sin configurar claramente los
limites de responsabilidad vulnerara el requisito de transparencia, de modo
que esta falta relativa a la prestacion principal del fiador (elemento esencial
del contrato) conducira a la nulidad de la fianza general.

Y el tercer control estudia la eventual abusividad de las clausulas, aun-
que atendiendo a que esta denominacion vinculada al afianzamiento en
realidad designa al propio contrato de fianza general; es decir, la «clausula
de afianzamiento» no es una mera clausula, sino el contrato de fianza. Este
control del contenido de la clausula se realiza tamizandolo por el filtro
de la inexistencia de «desequilibrio» importante en la relacion contractual
porque, aun no siendo transparente, no siempre presentara caracter abusivo.
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De esta manera, a pesar de que el control de legalidad de las condiciones
generales en el marco del régimen normativo de consumidores y usuarios
enjuicia, no el contrato en su totalidad, sino la validez de las estipulaciones
contractuales, la fianza sea general o no, integrada como contrato autéono-
mo en el mismo documento que formaliza la relacion garantizada, también
puede ser objeto de un control de abusividad, pero solamente conforme a
la norma legal especifica relativa a las clausulas abusivas sobre garantias y
no otras: «En todo caso se consideraran abusivas las clausulas que supongan
la imposicion de garantias desproporcionadas al riesgo asumido. Se presumird
que no existe desproporcion en los contratos de financiacion o de garantias
pactadas por entidades financieras que se ajusten a su normativa especifica»
(art. 88.1 TRLCU)®. Esta doctrina ha sido senalada y reiterada por el Tri-
bunal Supremo en sus sentencias de 27 de enero y 12 de febrero de 2020%
en base a varios argumentos: el principio «pro consumidor» que emana
de la disposicion constitucional (art. 51 CE); la finalidad tuitiva que la
jurisprudencia europea aplica siempre en defensa de los consumidores ante
practicas de «riesgo elevado»; y, especialmente, a la «estrecha dependen-
cia» del contrato de fianza respecto al contrato del que surge la obligacién
principal garantizada®. Desde la perspectiva del control de contenido, una
fianza general formulada mediante condiciones generales en un contrato de
consumo podra considerarse como una garantia desproporcionada cuando
implique un riesgo considerable para el fiador adherente. Este analisis re-
quiere necesariamente, tanto por razones de legalidad como de seguridad
juridica, que pueda apreciarse con claridad la desproporcion entre la garan-
tia impuesta y el riesgo asumido por el acreedor. En esos casos, la nulidad
se predicara de la clausula de garantia (contrato de afianzamiento general)
como unidad contractual por desproporcionada.

En estas resoluciones la doctrina legal establece, ademas, unas pautas
orientativas para valorar dicha proporcionalidad, aunque, bien es cierto,
su aplicacion se orienta a restringir considerablemente las posibilidades de
apreciar el caracter abusivo de la fianza establecida en el ambito del Derecho
de consumo: debe poder apreciarse con «claridad» la desproporcion entre
la garantia impuesta y el riesgo asumido por el acreedor; las particulares
circunstancias concurrentes en el momento de la celebracion del contrato de-
ben ser «excepcionales» para apreciar la desproporcion; y la mera existencia
de varias garantias respecto de un mismo crédito no supone per se incurrir
en la situacion de sobregarantia. Hemos mencionado anteriormente que,
tal vez, fuera conveniente establecer la exigencia legal de un limite maximo
de cobertura de la fianza general cuando el fiador tenga la condicion de
consumidor, precisamente porque es cuando surge el peligro de establecer
una garantia calificable de desproporcionada. Situados en este ambito, en
suma, caben mencionar dos consideraciones practicas:
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1. Respecto de la inexistencia de un limite mdaximo de cobertura. La apli-
cacion de la Ley de condiciones generales no depende de que algunas clausulas
o elementos de una cldusula se hayan negociado individualmente, sino de la
apreciacion global que lleve a la conclusion de que se trata de un contrato de
adhesion. Por ello, las reglas relativas a las prestaciones y contraprestaciones
tienen que someterse al control de transparencia para verificar si, conforme
a la claridad en su redaccion y plasmacion documental, el adherente las
ha tenido en cuenta en la adopcion de su decision de contratar. El sistema
espanol no prevé expresamente la necesidad de establecer un limite maximo
de la cuantia garantizada y, al no ser exigible, su falta no puede contemplarse
desde una eventual aplicacion de la regla de las clausulas sorprendentes, en
este caso por su ausencia.

2. Respecto de garantia calificable de desproporcionada. La fianza ge-
neral recogida en condiciones generales con consumidores (imposicién de
garantia) puede ser calificada como una garantia desproporcionada al riesgo
asumido, si bien «se presumira que no existe desproporcion en los contratos
de financiaciéon o de garantias pactadas por entidades financieras que se
ajusten a su normativa especifica» (art. 88.1 TRLGDCU). Cuando no se
negocie una clausula de cobertura global, el consumidor asume un riesgo
de tener que pagar una cantidad muy superior a sus previsiones razonables
y, en consecuencia, genera una desproporcion entre las ventajas que puede
obtener y la seguridad que proporciona al acreedor. De este modo, el consumi-
dor fiador, amén de aceptar el riesgo de insolvencia del deudor (riesgo normal
en la fianza), asume todos los aumentos de este riesgo que eventualmente se
originen por actuaciones abusivas del acreedor. Esta es la via que le queda al
consumidor inexperto para considerar la clausula (el contrato) de afianzamiento
global como abusiva en el marco de la operacion principal.

V. LA DEMARCACION DEL PERFIL JURISPRUDENCIAL
1. LA VALIDEZ DEL CONTRATO DE FIANZA GENERAL

Las decisiones judiciales sobre la fianza general han reflejado distintas
consideraciones y reflexiones sobre su validez, magnitud y alcance de los
efectos juridicos derivados. Este tipo de fianzas se admite en la jurispru-
dencia de una manera absolutamente natural, excepto en la veterana STS
de 21 de noviembre de 1924 que confunde la obligaciéon futura con la obli-
gacion indeterminada: «Si bien, segun el articulo 1825 del Cédigo Civil,
puede constituirse fianza para garantir deudas futuras cuyo importe no sea
conocido, ello es refiriéndose expresamente a deudas, y no a obligaciones, y
necesariamente al momento de su exigibilidad, y no al de la existencia del
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contrato de que se derive, porque de otro modo... vendria a establecerse por
la ley la existencia de una obligacion subsidiaria sin fianza, y porque habria,
si asi fuese, una verdadera antinomia entre los precitados articulos 1824 y
1825 del Codigo Civil, lo que no es ni puede ser»; la STS de 29 de marzo
de 1979 también alude a que la fianza futura (y general) solo es posible
«cuando existe la obligacion de la que puede derivar». Es decir, es valida
la fianza por deudas ya contraidas que todavia no sean liquidas y exigibles,
pero no la que garantice obligaciones atin no contraidas, pues de otro modo
vendria a reconocerse por la ley la existencia de una obligacion subsidiaria,
sin ninguna principal, y se generard la citada antinomia. Este argumento
no es convincente porque, en este caso, la fianza estaba subordinada al
nacimiento de la obligacion principal, y el fiador solo se obligaba, condicio-
nalmente, en caso de que la obligacion futura fuese realidad (obligacion del
fiador con eficacia sometida a condicién). Como se ha venido sefialando,
hay que distinguir el «efecto de vinculacién» del «efecto de obligacion»: el
fiador esta vinculado en el sentido de que no puede revocar el contrato de
fianza generador de eventuales obligaciones, pero no esta obligado como
tal fiador mientras no se cumpla la condicién del nacimiento de alguna
obligacion principal®.

Posteriormente, algiin atisbo de cambio se detecta en la STS de 20
de febrero de 1987% al limitarse a declarar que es valida la fianza de una
deuda futura e indeterminada en su cuantia cuando existe la obligacién de
la que puede derivar, pero sin plantearse la viabilidad del afianzamiento de
una obligacion futura inexistente en el momento de constituirse la garan-
tia: «Las obligaciones de afianzamiento asumidas por los esposos en las
polizas de afianzamiento mercantil... lo fueron cuando en sus matrimonios
regia el régimen economico de gananciales... Esas obligaciones redundaban
en beneficio de las sociedades de gananciales respectivas, pues afianzaban
operaciones de una sociedad de la que los cuatro conyuges implicados eran
los Unicos socios... Al estar la fianza constituida en interés y beneficio de
ambas familias, la responsabilidad asumida, aunque unilateralmente por
los maridos, esta inmersa y redunda haciéndola extensiva al patrimonio
ganancial... Problematica que plantea el tema del afianzamiento por deu-
das futuras, o sea si la obligacion del deudor de responder por deudas que
puede contraer el afianzado nace en el momento de la prestacion de la
flanza o solo se origina en la fecha en que ya existe una deuda exigible al
obligado principal... Lleva a la conclusion de la existencia de la obligacion
garantizada en el momento en que la fianza se presto, con la ineludible
consecuencia de responder desde dicho momento los bienes de la sociedad
de gananciales del matrimonio del esposo fiador y la aqui recurrente al pago
de las deudas que en el futuro pudieran originarse en contra del obligado
principal, responsabilidad del patrimonio ganancial que no puede eludir
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la circunstancia de que algunos de los bienes, entre ellos el embargado, se
atribuyeran a la esposa al otorgar capitulaciones matrimoniales... La obli-
gacion futura que se afianza habra de estar suficientemente determinada, o,
al menos, sea determinable sin necesidad de nueva declaracion del fiador y
del acreedor». En estas manifestaciones se encuentra implicita, sin alusion
directa, una intencionalidad de busqueda de seguridad de estas operaciones
en beneficio de los acreedores porque han sido desarrollas también en favor
de los fiadores de la fianza general. De hecho, al tratarse de un subtipo de
fianza de obligaciones futuras e inciertas de cuantia desconocida, la cuestion
de su validez se considera indiscutible y forma parte de la practica habitual
en el trafico econémico.

Actualmente en ninguna sentencia se cuestiona la admisibilidad de la
fianza general. La STS de 26 de octubre de 1990 lo manifiesta claramente al
subrayar que «es una forma de obligarse simplemente incluida en la libertad
de contratacion del articulo 1255 del Codigo Civil y con la obligatoriedad
de todo contrato que denotan los articulos 1091, 1258 y 1278 CC», con-
forme a la voluntad expresa de las partes®. Consolidando dicha doctrina,
la STS de 23 de febrero de 2000% acepta sin discusion la validez de la
flanza general como contrato auténomo respecto a la obligacion principal:
«La fianza no puede existir sin una obligacion valida, lo que excluye una
obligacion inexistente, pero no impide la fianza de una obligacién inexis-
tente hoy pero que existira manana, ya que la obligacion futura la permite
afianzar el articulo siguiente (art. 1825 CC). Se trata de una obligacion no
nacida pero si determinable sin necesidad de nuevo convenio (que seria un
nuevo contrato de fianza), que no infringe el principio de accesoriedad de
la fianza, ya que para su efectividad sera preciso que la obligacion haya
nacido y sea liquida».

Cuestion distinta es que en la fianza general (sobre las cantidades que
se lleguen a adeudar) se requiera la previa concrecion y liquidacion para
su efectividad, conforme a las indicaciones de la STS de 17 de febrero de
1962 que pasamos a relatar: «Ambas partes litigantes reconocen que entre
la actora y el deudor principal han existido relaciones mercantiles de carac-
ter bancario, descontando la entidad demandante las letras que recibia de
«Calzados Coloma SA», en cuya cuenta corriente ingresaba el importe de
las mismas, operacion de descuento que fue afianzada por la madre de los
hoy demandados mediante la carta del tenor literal siguiente: «4lmansa, 21
de junio de 1951.-Banco Hispano Americano.- Albacete.-Muy seriores mios:
Por la presente garantizo solidariamente a ese Banco las cantidades que le
adeude o llegue a adeudarle Calzados Coloma SA, de Almansa, cualquiera
que sea el concepto de que procedan, hasta la suma de 300.000 pesetas, mas
intereses y gastos. Esta garantia permanecerd subsistente, sin limitacion de
tiempo, mientras no haya sido cancelada y el pago de las responsabilidades
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resultantes por efecto de la misma habra de verificarse en esta plaza», y en
vigor este afianzamiento se reclama a los herederos de la fiadora el importe
de unas letras descontadas y no abonadas, a cuyo pago condena la sentencia
recurrida, contra la que se alza un unico motivo... en el que se denuncia
la infraccién por interpretacion erronea de los articulos 1825, 1170, 1826 y
1852 del Coédigo Civil, porque cuando la fianza se presta para garantizar
deudas futuras no puede ser compelido el fiador al cumplimiento de una
parte de las obligaciones del deudor, debiendo el acreedor esperar a que
todas ellas se liquiden y se dejen reducidas a una sola, y unicamente cuando
tal concrecion se ha fijado puede demandarse al fiador del articulo 1825 del
Coédigo Civil, precepto que se reputa infringido porque es necesario, antes
de exigir el pago, que se fije mediante liquidacién la cuantia liquida de la
deuda... Siendo el contrato de fianza la garantia personal que se constituye,
asumiendo un tercero el compromiso de responder del cumplimiento de la
obligacidn, si no la cumple el deudor principal, sus elementos caracteristicos
son los de constituir una obligacion accesoria de la principal, a la que debe
constantemente seguir, y la de ser subsidiaria, porque el fiador solo se obliga
para el caso de que el deudor principal no cumpla, si bien este caracter no
es esencial, dado que la doctrina cientifica admite que pueda un fiador, sin
perder su funcion de tal, obligarse solidariamente con el deudor, en cuyo
supuesto desaparece el beneficio de excusion y puede el acreedor dirigir la
reclamacion, desde luego, contra el fiador, sin perjuicio de que este pueda
repetir contra el deudor por la totalidad de lo que hubiese satisfecho por él,
y siendo susceptibles de afianzamiento todas las obligaciones, cualquiera que
sea su objeto, incluso las deudas futuras, cuyo importe no sea atin conocido,
pero en tal caso dispone el articulo 1825 del Codigo Civil, que no se podra
reclamar contra el fiador hasta que la deuda sea liquida, esto es hasta que
esté completamente determinada, porque para que el fiador responda es
necesario que la obligacion principal esté concretada en su «quantum» y
en su exigibilidad y el deudor no la haga efectiva, dado que solo se obliga
en los mismos casos y términos que los de la persona que garantiza, puesto
que su deber de afianzar no puede tener objeto distinto ni mas extenso que
el de la obligacion principal, a tenor del articulo 1826 del Codigo Civil, de
lo que se deduce que el fiador esta obligado a pagar cuando el deudor no
paga debiendo hacerlo, y por ello puede oponer todas las excepciones que
competan a dicho deudor y sean inherentes a la deuda, segtn le faculta el
articulo 1853 CC». A las citadas sentencias se refiere la STS de 29 de marzo
de 1979 para aplicar el mismo criterio: «La obligacion afianzada puede ser
de cualquier tipo, incluso las que dan lugar a deudas futuras, o inciertas
en su importe... Se opera entre ambos una situacion compensatoria de las
partidas de cargo y abono datadas en la cuenta, lo que necesariamente se
traduce en unas relaciones y obligaciones que pueden dar lugar, durante el
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curso de la cuenta a un saldo exigible..., la obligacién valida determinante
de la efectividad de la fianza con relacion a las deudas futuras que han de
ser consecuencia de aquellay.

2. EL ALCANCE DE LA FIANZA GENERAL

Después de admitirse la validez de la fianza general, la jurisprudencia no
determina limites a su configuracion en pronunciamientos de ratio decidendi, y
unicamente se vislumbran algunos rasgos sugerentes en declaraciones obiter
dicta. La pretension de especificar esta configuracion y el alcance del contrato
de fianza general ha recaido sobre los siguientes elementos:

1. La determinacion del objeto del contrato. El requisito de determi-
nabilidad del objeto del contrato (arts. 1261.2 y 1273 CC) exige que en la
flanza general pueda venirse a conocer qué obligaciones estan incluidas
en la cobertura concretando, bien la clase de obligaciones afianzadas, o la
fuente del vinculo obligacional. Respecto de la «fianza futura», ya preci-
saba la veterana STS de 13 de diciembre de 1934 que el desconocimiento
de la cuantia o importe de la principal y preexistente obligacién no hace
«incompatible su garantia, toda vez que la fianza existe y comprende cuanto
en los documentos se estipuld ya que el tnico efecto de tal indetermina-
cion esta, conforme a aquel articulo (1825 CC), en la suspension de toda
reclamacion contra el fiador para su efectividad hasta que sea liquida la
deuda y pueda conocerse la excusion de la obligacion de fianza». Mas re-
cientemente, la STS de 28 de febrero de 2006 asevera que el Codigo Civil
«tolera expresamente, no solo que un tercero garantice el cumplimiento de
una obligacion existente pero iliquida, sino también el de una obligacion no
nacida todavia cuando el afianzamiento se constituye, con tal que quede en
ese acto determinada o sea susceptible de serlo en el futuro sin necesidad
de un nuevo consentimiento entre fiador y quien con él hubiere contrata-
do; por mas que ello implique referir la accesoriedad no al momento de
celebracion del contrato de fianza, sino a aquel en que el acreedor pretenda
exigir al fiador el cumplimiento de su prestacion»”. La STS de 29 de abril
de 2008 alude incluso a la posibilidad de una determinacion implicita de
la relacion principal: «La causa inicial de contrato (de fianza general) dejo
de existir debido al curso de los acontecimientos, o bien no se cumplio la
condicion a la que ambas partes, no explicita y literalmente pero si de un
modo implicito segtn los hechos probados, habian supeditado la eficacia de
la flanza». En suma, la STS de 23 de febrero de 2000 reitera esta doctrina
legal precedente: «La obligacion garantizada sea determinada o determi-
nable, lo que significa, no solo que exista la obligacion y se desconozca su
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importe, sino también que no haya nacido la obligacién y pueda nacer en
el futuro, quedando determinada o determinable por fijarse (es el caso mas
frecuente, como el presente) las partes cuyas relaciones juridicas hagan nacer
las obligaciones que se garantizan y el importe maximo de las mismas. Y se
armonice la indeterminacion de la obligacion garantizada con la fianza con
el caracter expreso de esta, que contempla el articulo 1827 del Codigo Civil
de tal manera que solo se admite la obligacién que sea determinable (no la
absolutamente indeterminada) por (como minimo) la concrecidon subjetiva
de las partes entre quienes nacera la obligacion y por la concrecion objetiva
de la cuantia, aunque solo sea como maximo».

2. La limitacion temporal de la vigencia del contrato. La eficacia de la
flanza general, en caso de que no tenga un plazo definido de vigencia (ex-
preso o implicito), requiere reconocer el derecho de desistimiento unilateral
(derecho de denuncia) a favor del fiador, previo aviso, sin necesidad alegar
justa causa y ejercitado tempestivamente conforme a la buena fe. En este
ultimo sentido, en la STS de 16 de septiembre de 1988 «venian constrefiidos
los fiadores, también contractualmente, a mantener tal garantia personal
hasta el término de la operacion de crédito formalizada por la poéliza...
(de modo que) la persistencia y continuacion de la operacion de crédito
no puede verse desvirtuada con la coetanea comunicacion de los fiadores
dando por concluida su obligacion de garantia, porque ello seria tanto como
respaldar una actividad no guiada por la buena fe que es exigible no solo
en los negocios de comercio conforme al articulo 57 CCo, sino en todos los
actos con transcendencia juridica a tenor del articulo 7.1 CC».

En cambio, cuando se haya establecido un plazo determinado en el
contrato de afianzamiento, la STS de 13 de octubre de 2005 seiiala que
su caracter se determina en consideracion de las funciones que cumpla ese
plazo en el caso concreto y no tiene por qué coincidir con el de la relacidén
cuyas obligaciones se garantizaran: «Realmente, el afianzamiento de deu-
das futuras (en el caso un afianzamiento general) no es incompatible con
la posibilidad de que las mismas venzan después de cumplido un plazo
establecido por el fiador. Todo dependera de las funciones que cumpla ese
plazo. Lo primero lo admite, en los términos indicados antes, el articulo 1825
del Codigo Civil. Lo segundo depende de la interpretacion de la voluntad
de las partes que celebren el contrato de fianza, en ejercicio de la potestad
normativa creadora que les reconoce el articulo 1255 CC».

3. El control de la responsabilidad del fiador mediante importe maximo.
En relacion con si es o no requisito de validez de la fianza general prever
en el contrato una cantidad maxima garantizada, la STS de 23 de febrero
de 2000 lo exige y genera una «incertidumbre» al exigir el Tribunal Supre-
mo como requisito la necesidad de concretar, desde el momento original,
la cuantia, aunque solo sea como maximo’!. Las ventajas de establecer un
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maximo de responsabilidad se derivan de la seguridad juridica que ofrece,
pero debe prevalecer la autonomia de la voluntad mientras no exista una
norma legal que lo limite expresamente, con independencia de proponer su
conveniencia vinculada ademas a deberes de informacion del acreedor. El
requisito objetivo del contrato pertenece al ambito de la discrecionalidad
politica y, mientras el legislador no opte por dicha conditio iuris (fianza
general con limite de importe), la doctrina legal no puede requerir un li-
mite a la determinacidén del objeto contractual que atente el principio de
la autonomia de la voluntad, basico de la contratacion. Sin embargo, la
STS de 18 de marzo de 2002 mantiene aquel criterio’: «Aquellos afian-
zamientos que se contraen para asegurar el cumplimiento de obligaciones
no nacidas en el momento de constituirse el contrato de fianza, pero si
son previsibles o determinables en el momento de constituirse el contrato,
haciendo innecesario a raiz del nacimiento de la deuda, un nuevo contrato
de fianza, concretandose esa determinacion, en que estén fijadas las partes
cuyas relaciones juridicas hagan nacer las obligaciones que se garantizan,
y el importe maximo de las mismasy.

En cambio, la STS de 26 de junio de 2009 admite que no se fije expre-
samente un importe maximo porque el garante controlaba el importe de la
deuda garantizada mediante un control colateral o indirecto: «Se exige para
la validez de la fianza sobre deudas futuras no solo que se trate de obliga-
ciones determinables sino ademas que se establezca el importe maximo a
que alcanza, lo que resulta 16gico a fin de evitar que el objeto del contrato
quede abierto e incondicionado respecto de cualquier cantidad por la que
el afianzado pudiera obligarse en el futuro dejando en realidad indetermi-
nada la obligacion del fiador. Sin embargo, tal indeterminacion no existe
en el caso enjuiciado por la razon elemental de que los suministros cuyo
precio queda garantizado por la fianza (de caracter general) establecida son
precisamente aquellos efectuados por la parte actora... con destino a las
obras que la fiadora... encargara a esta... No cabe entender la existencia
de indeterminacion ni de un caracter ilimitado respecto de su importe que
contraviniera la exigencia jurisprudencial establecida en interpretacion del
articulo 1825 del Cdédigo Civil que, por otro lado, resulta perfectamente
compatible con el 1824 del Cddigo Civil, que exige para la existencia de la
fianza la presencia de una obligacion valida (a la que se extiende la garantia)
que en el caso de las obligaciones futuras operara a modo de condicion pues
la obligacion nacida con posterioridad habra de ser valida para que quede
garantizada... La propia fiadora, dada la especial naturaleza de la garantia
constituida, estaba en condiciones de controlar el maximo de la obligacion
a contraer al referirse precisamente a los suministros que la actora efectuara
en el futuro a Construcciones y Reformas Alcaba S.L. para las obras cuya
ejecucion encargara a esta la propia entidad fiadora».
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Mas claramente, la STS de 31 de octubre de 1984 prescinde de reque-
rir cuantia maxima y la vincula al propio objeto del contrato: «Para fijar
el alcance de la fianza y determinar su contenido hay que atender, segiin
principio capital del derecho de la contratacion, a lo convenido por las
partes o a lo manifestado por el fiador en cuanto al significado del nego-
cio accesorio per relationem con la obligacion principal, y es claro que si
el afianzamiento garantiza las que hayan de dimanar de todo un conjunto
de operaciones futuras, a cuya efectividad se supedita, son conferidos a tal
forma de garantia los efectos que le son propios al exigir a los fiadores
el cumplimiento de la prestacion, precisamente asumida para el caso de
no hacerlo la Sociedad deudora, y obviamente no se extiende a mas de lo
contenido en ella, por lo mismo que tal era el fin perseguido con la fianza,
al referirla a las relaciones comerciales que habrian de manifestarse en los
suministros que (se) realicen en el futuro». En el mismo sentido, la STS de
13 de febrero de 1998 nitidamente admite la validez de la fianza general «sin
que se fijase un limite maximo a la cuantia avalada ni limitacion alguna en
cuanto al plazo de duracion de la fianzay.

4.  La aplicacion del principio de buena fe. La STS de 20 de octubre de
1993 excluye que el acreedor esté obligado a notificar al fiador los eventuales
incumplimientos parciales salvo que lo establezca el contrato. Sin embargo,
esta decision se adopta en realidad por la circunstancia de que los fiadores
estaban en situacién de conocer, o poder hacerlo, el incumplimiento con-
tractual y, en general, de informarse sin coste alguno o con un coste poco
relevante de las vicisitudes de la relacion afianzada.

3. LA TRANSMISION POR SUCESION MORTIS CAUSA

El primer debate se ha situado en las dudas sobre la existencia o no de
consentimiento para la conformacion del contrato de fianza general que
deberian respetar los herederos. En el supuesto de la STS de 23 de marzo de
1988 se interpreta una escritura que refiere, entre otras, solo una propuesta
de constitucion de fianza, sin que conste la oferta y la aceptacion que exige
cualquier contrato para su perfeccion. La sentencia interpreta la normativa
sobre la fianza para liberar a los herederos del fiador de pagar las deudas
fladas a cuya satisfaccion se comprometio el deudor por la particularidad
de que la «oferta» realizada por el fiador fallecido no pudo ser «aceptada»
por el acreedor al extinguirse el ofrecimiento con su muerte. De esa manera
elude la aplicacion del criterio técnico de atender al control de la sociedad
deudora por los propios herederos y soslayar que, al conceder crédito al
deudor en funcion de la oferta recibida, el acreedor aceptaba tacitamente en
razon del uso practicado, la propuesta (del deudor) propicia a sus intereses
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(del acreedor). Este criterio aplicado por el Tribunal Supremo ha sido objeto
de severa critica doctrinal™.

Es mas frecuente en la practica la cuestion que se plantea en la STS de
29 de abril de 19927%. De partida, parece suscribirse a la tesis restrictiva de
la sentencia de 1924 por cuanto entienden resuelta ex nunc la relacién de
garantia con la muerte del fiador. En este caso, la fianza por deudas futuras
no puede extenderse a las obligaciones del deudor principal que nazcan una
vez fallecido el deudor; doctrina que se reitera en la STS de 5 de octubre
de 19987. Sin embargo, salvo que asi se acuerde expresa o tacitamente, la
flanza general no es un contrato personalisimo y los herederos del garante
asumen la posicion de su causante’, a pesar de lo cual los tribunales tien-
den a no extender la fianza a las deudas surgidas después de la muerte del
fiador. Segun CARRASCO (1992), el heredero del fiador sigue obligado,
aunque dispone de la facultad de desistir y, ademas, puede negar el pago
cuando asi lo requiera la buena fe contractual. El criterio para determinar
la concurrencia de la buena fe se situa, como se ha mencionado anterior-
mente, en la posibilidad de control que, como el causante, adquieren o no
los herederos; principalmente, si conocen la existencia de la fianza, las ope-
raciones a las que se encuentra adherida, y participan en el surgimiento de
las nuevas obligaciones garantizadas. En todo caso, BONARDELL (1994)
opina que no cabe extraer consecuencias de aplicacion general a las fianzas
de obligaciones futuras, sino simplemente inferencias relativas a la incidencia
de la muerte en las vinculaciones de duracion indefinida.

4. LA CONDICION DE CONSUMIDOR

Manifiesta rotundamente la STS de 23 de febrero de 2000 que, «partien-
do del principio de autonomia de la voluntad que proclama el articulo 1255
del Cédigo Civil y del concepto del contrato de fianza, articulo 1822 del
Coédigo Civil, y de su regulacion relativa a la obligacion garantizada como
objeto del mismo, se debe admitir, en principio, su validez, ya que no hay
norma que la impida. y restrinja la autonomia de la voluntad, siempre que
no se atente a la normativa sobre condiciones generales de la contratacion
o clausulas abusivas».

Se ha conformado ya una doctrina legal suficiente que facilita al fia-
dor herramientas en la defensa de su posicion en caso de existir clausulas
abusivas tanto en el contrato principal, como en el propio contrato de
afianzamiento:

1. La jurisprudencia acepta la posibilidad de que el fiador impugne
clausulas abusivas del contrato principal al que aparece vinculado (usual-
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mente un préstamo hipotecario) siempre que tenga la condicién de con-
sumidor, con independencia del caracter del deudor principal: «Si bien el
contrato de garantia o de fianza puede calificarse, en cuanto a su objeto,
de contrato accesorio con respecto al contrato de crédito principal del que
emana la deuda que garantiza, lo cierto es que, desde el punto de vista de
las partes contratantes, se presenta como un contrato diferente ya que se
celebra entre personas distintas de las partes en el contrato principal. En
consecuencia, concluye el Tribunal que la condicion de consumidor debe
apreciarse, no en el contrato principal, sino en el contrato de garantia o
fianza» (STS de 28 de mayo de 2018). Por ello, las clausulas que definen
o delimitan el riesgo garantizado y el propio compromiso del fiador deben
ser objeto de los controles propios de la legislacion sobre consumidores.
En consecuencia, sefiala la STS de 27 de enero de 2020 que «podran esti-
marse abusivas, o contrarias a normas imperativas, determinadas clausulas
contractuales o condiciones generales de la contratacion que se integren
en el mismo, como por ejemplo el pacto por el que el fiador se obligue
a mas que el deudor principal (art. 1826 CC), el que permita al acreedor
exigir otro fiador aun cuando el inicial no viniere al estado de insolvencia
(art. 1829 CC), el que exonere al acreedor negligente en la excusion de los
bienes senalados cuando no concurra ninguna de las causas de exclusion
de la excusion (arts. 1831 y 1833 CC), el de renuncia a la extincion de la
flanza cuando por algun hecho del acreedor no pueda quedar subrogado
en los derechos o hipotecas del mismo (art. 1852 CC), o el que le impida
oponer al acreedor las excepciones propias del deudor principal y que sean
inherentes a la deuda (art. 1853 CC), etc.».

2. Respecto del propio contrato de fianza, el articulo 88.1 del Real
Decreto Legislativo 1/2007 que declara abusiva, por ministerio de la ley, la
imposicion de garantias desproporcionadas al riesgo asumido, puede apli-
carse para declarar la nulidad del contrato por abusividad. Como manifiesta
la STS de 27 de enero de 2020, «esta prevision es aplicable no solo a las
clausulas que tengan el caracter de condicion general de la contratacion, por
no haber sido negociadas, en contratos entre profesionales o empresarios
y consumidores, sino también, por via de excepcion, al propio contrato de
garantia (generalmente fianza o prenda) que haya sido incorporado, como
si de una clausula mas se tratase, en el contrato del que surge la obligacion
principal garantizada, cuando pueda apreciarse la desproporcion de dicha
imposicion respecto al riesgo asumido por el acreedor, en contra de las
exigencias de la buena fe contractual». En todo caso, esta doctrina jurispru-
dencial recalca la excepcionalidad de su apreciacion: «Esta interpretacion
extensiva del concepto de «garantias» en el sentido expresado requiere ne-
cesariamente (tanto por razones de legalidad como de seguridad juridica)
para quedar afectado por la grave ineficacia de la nulidad del contrato en
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que se haya constituido, que pueda apreciarse con claridad la desproporcion
entre la garantia impuesta y el riesgo asumido por el acreedor»; la propia
sentencia propone factores y criterios orientadores para analizar esa posible
abusividad de la fianza por exceso de garantias solicitadas por el acreedor”.

Ha sido en la STS de 29 de noviembre de 2021 donde se ha condensado
al momento presente la doctrina principal sobre el tratamiento de la fianza
en los contratos realizados con consumidores™. En la perspectiva que nos
afecta ahora, se estima oportuno destacar las siguientes manifestaciones:

1. En los contratos de garantia también se configuran distintos tra-
tamientos segun el garante sea 0 no consumidor (aunque garantice una
operacion mercantil) porque, si bien el control de incorporacion es apli-
cable a cualquier contrato en que se utilicen condiciones generales de la
contratacion, los controles de transparencia material y abusividad estan
reservados y circunscritos a los contratos celebrados con consumidores, con
independencia de que lo garantizado sea una operacion mercantil no afec-
tada por el Derecho de consumo. Invocando jurisprudencia comunitaria’,
se explica que, «si bien el contrato de garantia o de fianza puede calificarse,
en cuanto a su objeto, de contrato accesorio con respecto al contrato de
crédito principal del que emana la deuda que garantiza, lo cierto es que,
desde el punto de vista de las partes contratantes, se presenta como un
contrato diferente ya que se celebra entre personas distintas de las partes
en el contrato principal. En consecuencia, la condicién de consumidor debe
apreciarse, no en el contrato principal, sino en el contrato de garantia o
fianza». Por ello, aunque el contrato de fianza extiende sus efectos sobre
el acreedor, el deudor y el fiador (y se documente conjuntamente con el
principal en un mismo instrumento), solo son parte del mismo el acreedor y
el fiador; y, en consecuencia, este contrato de fianza (las estipulaciones que
definen sus elementos esenciales y objeto principal) no es una mera clausula
contractual o condicion general del contrato principal al que se vincula,
sino un contrato autonomo en el que el fiador puede tener la condicion de
consumidor y disfrutar de la proteccion propia del consumidor frente a las
clausulas abusivas.

2. El contrato de fianza, cuando proceda, se sometera a la legislacion
sobre condiciones generales de la contratacion y sobre proteccion de con-
sumidores y usuarios y, en su caso, pueden estimarse abusivas determina-
das clausulas contractuales integradas en el mismo®. No para obtener la
nulidad integra del contrato, sino para restablecer el equilibrio real de las
prestaciones de las partes mediante la supresion de las eventuales clausulas
abusivas. Solo cabra aquella nulidad cuando pueda apreciarse la abusividad
de la garantia en su totalidad por incurrir en la interdiccion de las garantias
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desproporcionadas; siguiendo el argumento de la sentencia, «existe una de-
pendencia funcional de la obligacion accesoria respecto de la principal, por
razon de la finalidad de garantia de aquella, que si bien no determina que
dichos vinculos obligacionales lleguen a confundirse, identificarse o reducirse
en un Unico vinculo, no obstante si determina su participacion o integra-
cion en una relacion negocial compleja y unitaria por la interdependencia
causal existente entre la obligacion principal y la garantia fideiusoria. Lo
que permite analizar esta ultima, desde la perspectiva de su eventual falta
de transparencia o abusividad, en su totalidad, cuando pueda estar incursa
en la proscripcion de la imposicion de garantias desproporcionadasy.

3. Situados en el ambito de control de abusividad, para apreciar la
desproporcidon entre las garantias pactadas (en concreto la fianza) y la
obligacion afianzada, hay que considerar, junto a la solvencia personal de
los deudores (arts. 1911 CC), el acomodo a la normativa especifica: «Se
presumird que no existe desproporcion en los contratos de financiacion o de
garantias pactadas por entidades financieras que se ajusten a su normativa
especifica» (art. 88.1.2 TRLGDCU). En la practica particular relevancia
presentara el tratamiento normativo referente al control de las operaciones
realizadas por las empresas y las familias con el sector bancario y otras
entidades financieras y de crédito.

VI. CONCLUSIONES

El tratamiento juridico de la fianza general (global) configura la insti-
tucion desde las siguientes bases estructurales:

I. La regulacion del contrato de fianza viabiliza la validez de la fianza
general mediante la aplicacion de las reglas sobre determinabilidad del obje-
to contractual (deudas futuras: articulo 1825 CC) conforme con el principio
de accesoriedad de toda fianza (art. 1824 CC).

II. En la integracion del contenido del contrato de fianza general des-
empefian un papel trascendental el principio de buena fe y los usos del
sector (art. 1258 CC). De modo mas significativo, el canon de la buena
fe en la operatividad del contrato permitira al fiador solicitar informacion
sobre la marcha de las operaciones econdmicas principales y establecera al
acreedor el deber de comunicarle a aquel los incumplimientos, aun parciales,
del deudor garantizado.

ITI.  Aplicando el principio general del Derecho patrimonial referente a
la indefinicion temporal de la relacion de garantia entablada por el fiador
general con el acreedor, se disipa el riesgo del incremento irrazonable de la
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deuda garantizada mediante el derecho de desistimiento ejercitado conforme
a la buena fe, con preaviso al acreedor y en momento tempestivo.

IV. Cuando la fianza general se instrumentalice en un contrato de
adhesion junto al negocio juridico principal, se sometera a los controles
tradicionales que afectan a las condiciones generales (incorporacion, con-
tenido ¢ interpretacion) y, teniendo el fiador la condicion de consumidor,
al tamiz de la proporcionalidad de la garantia para descartar su eventual
caracter abusivo.

V. La paulatina generalizacion y, por su utilidad econdémica y juridica,
la extension multisectorial de la fianza general, exigen un respaldo legislativo
inminente y una configuracion legal que posibilite su circulacién uniforme,
es decir, sin inesperadas perturbaciones para el acreedor y con suficientes
mecanismos de defensa que amparen los intereses patrimoniales de la parte
mas débil. Al tratarse de un contrato continuado, el principio de buena
fe y lealtad contractual, fundamentales del Derecho patrimonial, adquiere
significado protagonismo en la delimitacion de los medios mas provechosos
para la integracion y el desenvolvimiento posterior de la fianza general.

VI. Mientras el legislador no disponga un régimen particular sobre la
fianza general, cuyo modelo de referencia puede ser la propuesta de Codigo
Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, el Tribunal Supremo,
aunque haya perfilado retazos de varios de los elementos contractuales ais-
ladamente para dar solucion a los supuestos planteados en casacion, no ha
tenido ocasion atn de establecer una doctrina legal unificada que determine
y aplique la estructura configuradora de la fianza general atendiendo a los
parametros descritos por la doctrina cientifica como convenientes para la
plena funcionalidad de este contrato.
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NOTAS

' En el orden positivo, se aludia expresamente a la «garantia global» en el derogado
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico (y sus antecedentes): «Alternativamente a
la prestacion de una garantia singular para cada contrato, el empresario podra constituir
una garantia global para afianzar las responsabilidades (obligaciones) que puedan derivarse
de la ejecucion de todos los que celebre con una Administracion publica, o con uno o
varios organos de contratacion» (art. 98.1). Su enunciacion se recoge también en el Marco
Comun de Referencia (DCFR) sobre principios, definiciones y reglas de un Derecho Civil
europeo: «Por “garantia global” se entiende una garantia personal dependiente que cubre
un derecho al cumplimiento de todas las obligaciones del deudor frente al acreedor o
un derecho de pago del saldo deudor de una cuenta corriente u otra garantia de similar
alcance» [IV G 1:101(f)].

2 Sobre la utilidad y ventajas econdémicas de la fianza general, CARRASCO PERERA
(1993: 1055-1060): reduce costes al acreedor; es inmune al trafico aparente; y no afecta
a la par conditio creditorum en los concursos.

3 Sobre la responsabilidad adquirida en la fianza y su alcance en las operaciones
bancarias, ALVENTOSA DEL RIO (1988: 278-291).

4 STS de 5 de marzo de 1990: «Al tratar De los afianzamientos mercantiles, articu-
los 439 y siguientes, no se aparto, esta figura de garantia de la fianza del Derecho Comtn,
no ya en cuanto a su mismo romen Sino en cuanto a su mismo objeto de asegurar el
cumplimiento de un contrato mercantil segiin su articulo 439».

> Observa DIEZ-PICAZO (2008: 484) que «la regulacion de la fianza en el Codigo
Civil opera, en cierta medida, como una suerte de Derecho comtn de las garantias per-
sonales, que no impide, naturalmente, otros tipos u otras construcciones, pero que dota
a estas ultimas, cuando aparezcan, de una cierta excepcionalidad».

¢ La fianza prestada en garantia del «saldo de cuenta corriente bancaria» ha sido
tradicionalmente practicada y aceptada; constituye una operacion garantizada mediante
el otorgamiento de una fianza general.

7 La «obligacion» de cumplir por un tercero, en caso de no hacerlo este, que nace y es
exigible cuando existe y sea liquida la obligacion principal (arts. 1822 y 1825 in fine CC).

§ El titulo contractual valido y perfecto desde que concurre el consentimiento de
los contratantes sobre el objeto y la causa del contrato (arts. 1254 y 1262.1 CC). CA-
RRASCO PERERA (1993: 1063) reafirma y recalca que «la fianza general no solo
seria un contrato con objeto determinado sino, mucho mas, un contrato absolutamente
determinado. «Todas las deudas» o cualquier otra expresion equivalente, no deja lugar
a dudas sobre lo que constituye el objeto de la obligacion fideusoria... El contrato
tiene un objeto perfectamente determinado en la medida en que no resulta preciso
nuevo convenio».

> Sobre la naturaleza y caracteres de la «fianza», por todas STS de 27 de enero
de 2020: «Aun cuando la fianza puede tener un origen convencional, legal o judicial,
en todo caso se trata, en el sentido empleado en el citado articulo, de una institucion
de garantia de naturaleza personal. Esa funcién de garantia del cumplimiento de una
obligacion ajena se cumple, como ha destacado la doctrina, mediante la constitucion
de un nuevo vinculo obligatorio, distinto, aunque accesorio de la obligacion principal,
que esta dotado de contenido propio, y que cuenta con su propia y especifica causa
de garantia, sometiendo al patrimonio del fiador a la eventual accion ejecutiva del
acreedor en caso de que el deudor principal, garantizado, no cumpla su obligacion.
En este sentido se ha afirmado que el fiador no es deudor de la obligacion garanti-
zada, sino de la suya propia (aunque subordinada al interés del acreedor en obtener
la satisfaccion de la prestacion debida por el obligado principal), lo que excluye la
posibilidad de entender que exista una Unica relacion obligatoria con dos deudores
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(el obligado principal y el fiador). De esta configuracion surgen las dos notas que
caracterizan principalmente la fianza: la accesoriedad y la subsidiariedad. La primera
responde a la existencia de una dependencia funcional de la obligacidon accesoria res-
pecto de la principal (por razon de la finalidad de garantia de aquella), que si bien no
provoca que dichos vinculos obligacionales nazcan y subsistan sin llegar a confundirse,
identificarse o reducirse en un Unico vinculo, si determina su participacion o integra-
cion en una relacion contractual o negocial compleja por la interdependencia causal
existente entre la obligacion principal y la garantia fideiusoria, dada la accesoriedad
de esta respecto de aquella».

10 La propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil esta-
blece en general para la fianza en garantia de obligaciones futuras el siguiente elemento:
«En este caso, debe determinarse el limite maximo de la responsabilidad asumida por el
fiador» (art. 5171-5.1). Y particularmente para la fianza general los siguientes elemen-
tos: «Se entiende por fianza general la obligaciéon que asume el fiador para garantizar
globalmente el cumplimiento de todas las deudas que sucesivamente puede contraer el
deudor en el seno de una relacién obligatoria concreta con el mismo acreedor, hasta
el limite maximo de responsabilidad que se establezca y durante un periodo de tiempo
determinado» (art. 5171-5.2; salvo que se conceda la siguiente facultad al fiador: «No
obstante, si en el contrato de fianza general se reconoce al fiador el derecho a desistir del
mismo en cualquier momento y sin necesidad de alegar causa alguna, puede constituirse
la garantia global por tiempo indefinido y prescindirse de la exigencia de determinacioén
del importe maximo de la responsabilidad del fiador. En tal caso, el fiador debe ejercer
su derecho de desistimiento tempestivamente y de buena fe, evitando causar prejuicio al
creedor» (art. 5171-5.3.).

11 Segin AMOROS GUARDIOLA (1972: 565-567), precisamente reforzar la situa-
cién del acreedor y darle mayor seguridad de cobro es el criterio de distincion conceptual
entre responsabilidad patrimonial y garantia en sentido estricto.

12 Sobre el derecho de regreso del fiador solvens, vid. GALICIA AIZPURUA (2023).

3 La responsabilidad patrimonial universal no es una garantia en sentido propio, sino
«algo inherente al crédito mismo, al que nada afiade» (DIEZ-PICAZO: 2008, 395-396);
constituye una «forma legal de tutela derivada de la estructura misma de la obligacion»
(ROCA TRIAS: 1996, 140).

14 Cfr. articulo 1111 del Cédigo Civil.

15 Un listado de conductas contrarias a la buena fe es el elaborado por CARRASCO
PERERA (1993: 1079-1083), reseiiado posteriormente por INFANTE RUIZ (2010) y
ESPIGARES HUETE (2021: 136-138).

16 Sefiala DIEZ-PICAZO (2008: 491) que «la mayor parte de la doctrina se inclina
por admitir la validez (de la fianza general), si bien introduciendo limitaciones en los
efectos, que pueden derivarse del principio general de buena fe. Entre ellas, destaca la
idea de que las operaciones economicas aseguradas deben poderse situar entre las que
presentan unas caracteristicas profesionales dentro de las actividades del acreedor ga-
rantizado y por consiguiente se desarrollaran dentro de criterios de normalidad. Como
ha sefialado MASTROPAOLO, la buena fe juega un papel importante no solo en el
proceso de determinacion del objeto, de acuerdo con los criterios antes sefialados, sino
también en el desarrollo de la relacion. Asi, cuando se modifiquen de forma sustancial
las condiciones patrimoniales del deudor principal, el acreedor que goza de la garantia
debe comunicarlo al garante y debe obtener autorizaciones especiales para llevar a cabo
nuevas operaciones, y si no lo realiza, el garante queda liberado. Se apunta, igualmente,
la idea de que, aun no tratandose de contratos con obligaciones reciprocas, pueda apli-
carseles la idea de excesiva onerosidad».

17 La nocién de «orden publico econdémico» se despliega por el legislador desde la
Ley 110/1963, de 20 de julio, de represion de practicas restrictivas de la competencia, y
queda impregnado por el «orden econdmico constitucional».

1384 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797 pags. 1339 a 1391. Ao 2023



La fianza general (global)

18 Elementos de reflexion en torno a los tres requisitos de perfeccion del contrato del
articulo 1261 del Cddigo Civil para valorar su necesidad o superfluidad, vid. GALICIA
AIZPURUA (2018).

Este trabajo persigue aportar algunos elementos de reflexion en torno a ellos y su
necesidad o superfluidad.

19 Sobre los efectos de la fianza entre fiador y acreedor, GIL RODRIGUEZ, KA-
RRERA EGIALDE y MIGUEL HERNANDO (2014), y MILLAN SALAS (2021).

» Sobre la presencia del principio de accesoriedad en la configuracion y dindmica de
la fianza ver GOMEZ-BLANES (2008).

2l CARRASCO PERERA (2015: 214).

22 GUILARTE ZAPATERO (1990).

3 ARIJA SOUTULLO (2002: 1401).

2* Conforme con sus antecedentes: Digesto 46.1.6.2; Partidas V.XIL.VI; y articulo 1736
Proyecto CC-1851. En el Derecho comparado posterior: articulo 1938 del Codigo Civil
italiano de 1942, y articulo 628.2 del Codigo Civil portugués de 1966.

> CASANOVAS MUSSONS (1984: 38).

% La determinacion de la obligacion del fiador es consensuada con la voluntad del
acreedor, de modo que, recalca CARRASCO PERERA (1999: 1067), «la conducta acor-
dada de acreedor y deudor principal para dar origen a un crédito a favor de aquel...
permanece ajena al contrato de fianza y no es una determinacion potestativa de la obliga-
cién del fiador; esta ultima nace automaticamente en virtud de la remision implicita en la
regla de accesoriedad. En sentido técnico, la obligacion fideusoria no ha sido determinada
por la conducta del acreedor y deudor prmmpdl»

27 Para DIEZ-PICAZO (2008: 490) la fianza general es una modalidad subtipo de la
flanza por deudas futuras que presenta «caracteristicas peculiares».

2% En este sentido CARRASCO PERERA (1993: 1062-1065): «La fianza general no
solo seria un contrato con objeto determinado, sino, mucho mas, un contrato absoluta-
mente determinado... Todas las deudas, o cualquier otra expresion equivalente, no deja
lugar a dudas sobre lo que constituye el objeto de la obligacion fideiusoria... El objeto
tiene ya un objeto perfectamente determinado en la medida en que no resulta preciso
nuevo convenio; que no se pueda saber hasta el momento final de cuanta cantidad respon-
dera el fiador es una consecuencia normal del requisito institucional de la accesoriedad...
El requisito de la determinabilidad del objeto del contrato no puede utilizarse como
mecanismo de control del poder de endeudamiento del obligado principaly.

» La existencia de esta relacion provoca que, en su caso, se incluyan las deudas
«cuasicontractuales» siempre que haya un vinculo bastante con dicha relacion, y se ex-
cluyan las responsabilidades «extracontractuales» y los derechos de crédito adquiridos
por «cesion» (deudas de terceros contra el deudor).

%0 La idea de mera «vinculacion» (no obligacion) del fiador la acoge CARRASCO
PERERA (1999: 1070) de BADOSA. De ahi la terminologia jurisprudencial referida a
las «garantias fideiusorias globales» como envolvente de las obligaciones fideiusorias
presentes o futuras nacidas mediante el vinculo de accesoriedad cuando se contraigan en
su caso las obligaciones principales y mientras puedan surgir (STS 26/02/2000).

31 En palabras de COSSIO MARTINEZ (1993: 2), el «marco en la que se fijan unos
indices determinativos del nacimiento de esas deudas futuras».

32 Resefia DIEZ-PICAZO (2008: 491) que «algunos sectores doctrinales han defendido
la invalidez de la fianza omnibus, con el argumento de que la completa indeterminacion
de su objeto hace que el garante no se encuentre en condiciones de valorar y, por con-
siguiente, de consentir, ni siquiera per relationem, el contenido de la garantia prestada.
Sin embargo, la mayor parte de la doctrina se inclina por admitir la validez, si bien
introduciendo limitaciones en los efectos, que pueden derivarse del principio general
de buena fe». Entre esta doctrina se encuentran entre otros GUILARTE ZAPATERO,
DELGADO ECHEVERRIA, ALONSO SANCHEZ y CARRASCO PERERA.
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33 Esta idea aparece expuesta ya por POTHIER: «400. En fin un peut se rendre caution,
non-seulement d’une obligation deja contractée, mais d une obligation qui doit se contracter,
quoiqu’elle ne le soit pas encore... de maniere, néanmoins, que I’obligation resultante de ce
cautionnement ne commencera a naitre que du jour que se contractera ['obligation principale;
car il est de son essence qu’elle ne puisse subsister sans une obligation principale. Suivant
ces principes, je veux bien deés aujourd’hui me rendre caution ente vous pour une somme
de mille écus que vous vous proposez de préter a Pierre; mais ’obligation, resultante de ce
cautionnement, ne commencera a avoir d’effet que du jour que vous aurez effectivement
fait ce prét a Pierre: tant que vous ne 'aurez pas encore fait, et que la chose sera entiére,
je pourrai cbanger de volonté, en vous dénongant que vous ne fassiez pas le prét a Pierre,
et que je n’entends plus étre caution pour lui» (Oeuvres de Pothier contenant les traités du
droit frangais. Dissertation sur Pothier. Traité des obligationsl. Nouvelle édition mise en mei-
lleur ordre et publiée par les soins de M. Dupin... augmentée d'une dissertation sur la vie et
les ouvrages de ce célébre jurisconsulte par le méme... Tome ler [-XIme], Paris, 1824-1825).

* Principios idénticos en el régimen del contrato de compraventa (arts. 1447 a 1449 CC).

¥ Sobre la interpretacion del contrato de fianza (implicaciones de la forma y de la
regla sobre el caracter expreso), INFANTE RUIZ (2020).

% Estas manifestaciones (formulas de estilo) pueden localizarse en las multiples sen-
tencias sobre la fianza general; algunas recopiladas por CARRASCO PERERA (1993:
1046) e INFANTE RUIZ (2001, 205-206; y 2004, 197-201).

7 ESPIGARES HUETE (2021: 119) manifiesta su opinion favorable a la «necesidad»
de imponer este limite maximo «como regla general».

¥ En ese sentido, es significativa la actuacion del legislador italiano que, al establecer
tal requisito de maximo de responsabilidad para la validez de la fianza general, mantiene la
irretroactividad de la nueva norma, lo que significa reconocer la validez de las fianzas ge-
nerales anteriores en que no se habia establecido limite cuantitativo al importe afianzado.

¥ Vid. los casos mencionados por INFANTE RUIZ (2010: pp. 42-43).

40 Es un negocio causal segun lo remarcan LACRUZ BERDEJO (1981: 709), GUI-
LARTE ZAPATERO (1990: 70) o CARRASCO PERERA (1991: 184).

4 Sobre la causa de las garantias personales, INFANTE RUIZ (2004).

4 Tesis acogida por la jurisprudencia a partir de la conocida sentencia de 27 de junio
de 1941, precedida por la de 14 de enero de 1935, que se reitera en las sentencias de 13
de mayo de 1971, 11 de abril de 1972, 16 de junio de 1978, 6 de octubre de 1980, 19 de
octubre de 1982, 14 de mayo de 1984, 12 de junio de 1985, 13 de mayo de 1987 o 18 de
noviembre de 1988. En la doctrina coetanea, LACRUZ BERDEJO (1981: 737-742) y
CASANOVAS MUSSONS (1984: 87 y 104).

4 En expresion de la STS de 5 de abril de 2019.

* Sobre la causa y la abstraccion de la obligacion del fiador, CASANOVAS MUS-
SONS (1984: 57-104); también COSSIO MARTINEZ (1993: 2).

4 Por los motivos que sean, el fiador (in rem suam) tiene interés econémico en las
obligaciones ajenas, normalmente para hacerlas posibles, de manera que, obligindose
ante el acreedor a favor del deudor principal, hace su propio negocio (CASANOVAS
MUSSONS: 1997, 1025). Concretamente, CARRASCO PERERA (1999: 2210) resena
que «la fianza no es un acto de liberalidad en favor del acreedor, ni la causa subjetiva de
la oferta de fianza es, precisamente, mejorar la condicion del acreedor, sino, por el contra-
rio, la del deudor, que de esta forma recibe crédito, o lo recibe en mejores condiciones».

4 CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO MARIN LOPEZ (2002: 132-133).

47 Asi lo recalcan CARRASCO PERERA (1993: 1071) e INFANTE RUIZ (2004: 617).

4 CARRASCO PERERA (1993: 1080-1083) recoge un elenco de supuestos en que la
regla de buena fe puede entrar en juego: si el acreedor adquiere por cesion los créditos
de terceros contra el deudor; si se pretende que el fiador responda como subfiador; si
se proyecta incluir en la cobertura fideiusoria una obligacion no cubierta por el criterio
determinador del objeto del contrato, entre otras.
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4 ARIJA SOUTULLO (2002: 1413). ESPIGARES HUETE (2021: 128-129) da cuen-
ta de la opinidn contraria del autor italiano VALCAVI quien argumenta que «no puede
pensarse que sea una exigencia del principio de buena fe contractual obligar al acreedor,
contra su propio interés, a no conceder crédito: se evidencia, pues, que este principio no
cumple la funcién de proteccion del fiador que le atribuye la doctrina, quedando este
a merced del acreedor por él garantizado. Pero es que se produce una distorsién atn
mayor: la generalizacion de un deber de este tipo aparece extremadamente peligrosa.
Imponer a los acreedores una obligacion de salvaguardia de los intereses del fiador,
en los términos referidos anteriormente, produce como resultado, bajo el pretexto de
determinar si se ha respetado o no en el caso concreto tal obligacion, encomendar la
gestion de la concesion de crédito al juez; y esto no puede conducir sino a una explosion
de contencioso y a eludir el interés publico al desarrollo econémico. Concluye, por estas
razones, que el recurso al principio de buena fe resulta una solucién no correcta e inge-
nuay. Sin embargo, el mismo autor italiano «no excluye por completo la influencia del
principio de buena fe en el desarrollo de la relacion de garantia en tanto que el garante,
en el ambito de un riesgo limitado, no respondera en los casos de mala fe del acreedor.
Soélo dentro de estos limites estaria justificada la intervencion del juez, dirigida a valorar
ahora la concreta concesion de crédito en dafio del fiador». En definitiva, siempre sera
procedente un analisis de la mala fe (y de la buena fe) del acreedor en la ejecucion del
contrato con el deudor principal.

%0 En el caso de la STS de 18 de marzo de 2002 debid de haberse aplicado este prin-
cipio para declarar extinguido el contrato de fianza general vinculado a una relacion
juridica principal que, tras constituirse, no genera ninguna obligacion fideiusoria hasta 13
afnos después (segun lo aceptd la resolucion judicial) y no correspondia a las relaciones
normales del trafico econémico entre las partes del vinculo principal.

s DIEZ-PICAZO (2008: 366-368).

52 Tiene su fundamento en «el principio general... de que no puede existir un contrato
que obligue indefinidamente a una persona (art. 1705 CC) ... El fiador no puede ser
obligado a una sociedad de pérdidas con caracter perpetuo» (CARRASCO PERERA:
1993, 1075).

53 En este sentido CARRASCO PERERA (1993), ARIJA SOUTULLO (2002) y
ESPIGARES HUETE (2021).

3 Por ello CARRASCO PERERA entiende que, en la fianza general, la ruptura de
la relacion matrimonial es suficiente motivo para entender extinguida la fianza prestada
por un cényuge mediante la aplicacion del articulo 102.2 del Codigo Civil acomodada
al supuesto.

5> CARRASCO PERERA (1999, 2211; 2022, 211).

% La norma que concede el derecho de desistimiento, con previo aviso y sin necesidad
de alegar justa causa, al socio de la sociedad civil para la que no se haya sefialado un
término temporal.

57 CARRASCO PERERA (1999: 2214-2215).

% Porque la funcion de garantia del cumplimiento de una obligacion ajena se cum-
ple, como sefiala la STS de 3 de marzo de 2021, mediante la «constituciéon de un nuevo
vinculo obligatorio, distinto, aunque accesorio de la obligacion principal, que esta do-
tado de contenido propio, y que cuenta con su propia y especifica causa de garantia,
sometiendo al patrimonio del fiador a la eventual accion ejecutiva del acreedor en caso
de que el deudor principal, garantizado, no cumpla su obligacion. En este sentido se ha
afirmado que el fiador no es deudor de la obligacion garantizada, sino de la suya propia
(aunque subordinada al interés del acreedor en obtener la satisfaccion de la prestacion
debida por el obligado principal), lo que excluye la posibilidad de entender que exista
una unica relacion obligatoria con dos deudores (el obligado principal y el fiador)». En
la jurisprudencia oficial asi lo recogen también las RRDGRN de 13 y 27 de junio de
2019: «El ambito de aplicacion de la normativa de proteccion de consumidores no se
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limita a las personas deudoras principales del crédito, verdaderos beneficiarios del mismo,
ni atiende solamente al destino o finalidad por la que el mismo se concede, sino que
su aplicabilidad se extiende a aquellos supuestos en que interviene un fiador, avalista o
garante en general que, siendo consumidor, procede a garantizar un préstamo o crédito
concedido a un no consumidor, porque para la determinacion del caracter de consumidor
del garante se debe atender a las partes que intervienen en el contrato de garantia o de
fianza y no en el contrato principal. Es decir, constatada la existencia de dos relaciones
juridicas distintas, una principal y otra accesoria, las mismas deben ser contempladas de
manera autobnoma, sin que la accesoria (garantia) per se asuma la naturaleza que tuviere
la principal (préstamo)».

¥ Distincion contractual recientemente reiterada en las SSTS de 19 y 21 de octubre
de 2022, comentadas por MARIN LOPEZ (2022): «Esta clausula no puede ser declarada
nula por abusivo o no transparente (salvo que constituya una garantia desproporcionada),
sin perjuicio de que puedan serlo determinadas clausulas del contrato de fianza y de que
el contrato, como tal, se pudiera impugnar unitariamente por vicio del consentimiento».

© AATJUE de 19 de noviembre de 2015 y 14 de septiembre de 2016. La participacion
significativa requiere la capacidad de influir de manera relevante en las decisiones del
organo societario, o la presencia de un interés profesional o empresarial directo con la
operacion que garantiza. Sobre la vinculacion funcional que excluye la condicion legal
de consumidor se pronuncia nitidamente la STS de 28 de mayo de 2020.

" En consonancia con el articulo 1258 del Cédigo Civil, el articulo 80.1 TRLCDCU
dispone: «En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas
individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones publicas y las entidades
y empresas de ellas dependientes, aquellas deberan cumplir los siguientes requisitos: a)
Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa, sin
reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusion
del contrato, y a los que, en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el documento
contractual. b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario
el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido. En
ningtin caso se entenderd cumplido este requisito si el tamario de la letra del contrato fuese
inferior a los 2.5 milimetros, el espacio entre lineas fuese inferior a los 1.15 milimetros
o el insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura. ¢) Buena fe y justo
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la
utilizacion de clausulas abusivas».

¢ Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espaiia, a entidades de crédito y
proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y respon-
sabilidad en la concesion de préstamos (BOE-A-2012-9058): «Norma sexta. Informaciones
exigibles. 1. Las entidades deberan facilitar de forma gratuita al cliente toda la informa-
cion precontractual que sea precisa para que pueda comparar ofertas similares y pueda
adoptar una decision informada sobre un servicio bancario. Esta informacion debera ser
clara, oportuna y suficiente, objetiva y no engafosa, y habra de entregarse, en papel o en
cualquier otro soporte duradero, con la debida antelacion en funcién del tipo de contrato
u oferta y, en todo caso, antes de que el cliente asuma cualquier obligacion en virtud de
dicho contrato u oferta. Cuando dicha informacidn tenga el caracter de oferta vinculante,
se indicara esta circunstancia, asi como su plazo de validez... 2. En particular, para los
productos y servicios bancarios que se enumeran en este apartado, se debera facilitar
la informacion que se indica en cada uno de los subapartados siguientes: ... 2.7 Avales,
fianzas y garantias prestados por la entidad. Se indicard, al menos: (a) La delimitacion
clara y detallada de la obligacion cuyo cumplimiento se comprometa a garantizar la entidad,
asi como la identificacion del afianzado o titular de esa obligacion y del beneficiario de
la garantia otorgada. (b) El contenido y extension de la garantia otorgada por la entidad,
explicitindose de manera precisa los supuestos y requisitos necesarios para poder instar
la ejecucion de la misma. En particular, se informara expresamente sobre si se recono-
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cen o no a la entidad garante los beneficios de division, excusion, orden o, en su caso,
plazo, y se explicaran de forma comprensible las consecuencias derivadas de cada una
de esas circunstancias. También se informara, en su caso, sobre la exigencia y las formas
de acreditar el incumplimiento del afianzado cuando ello constituya un requisito para la
ejecucion de la garantia. (¢) La duracion de la garantia. Cuando se prevea una duracion
determinada, debera indicarse expresamente si el plazo de duracion se configura como
plazo de vigencia de la garantia, de forma que, nacidas las obligaciones garantizadas
durante ese plazo, la reclamacion correspondiente a su cumplimiento por la entidad
garante podria llevarse a cabo una vez finalizado el mismo, durante el plazo general
de prescripcion que establezca la normativa aplicable, o si se configura como plazo de
exigibilidad o caducidad de la garantia, de manera que, automaticamente, al transcurrir
el mismo, quedarian extinguidos los efectos de esta. (d) Todas las comisiones o gastos,
de cualquier naturaleza, que la entidad adeudara al cliente por razoén de la garantia,
con indicacion de los supuestos, de las condiciones y, en su caso, de la periodicidad con
que unas y otros seran aplicables. En particular, cuando se permita que el cliente pueda
cancelar anticipadamente la garantia, se informara, si procede, de los costes que dicha
cancelacion suponga, sin perjuicio del derecho del cliente a que se le retroceda la parte no
devengada de la comisién que, en su caso, se le hubiera cobrado por anticipado. (¢) Las
causas de extincion de la garantia. En las garantias de duracion indefinida, o de duracion
determinada, pero sin plazo de exigibilidad o caducidad, la entidad debera indicar expre-
samente si, para la cancelacion de la garantia y la subsiguiente cesacion del devengo de
la comision por riesgo, es requisito obligatorio la devolucion del original del documento
de garantia. (f) Los requisitos necesarios para cancelar la garantia en caso de haberse
extraviado o destruido el original del documento en que aquella se hubiese constituido».

% Como es sabido, en desarrollo de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
(DOUE-L-1993-80526). Texto dispuesto por la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condi-
ciones generales de la contratacion (DA 1% seis: BOE-A-1998-8789).

% Se entiende que «esta prevision es aplicable, no solo a las clausulas que tengan
el caracter de condicion general de la contratacion, por no haber sido negociadas, en
contratos entre profesionales o empresarios y consumidores, sino también, por via de
excepcion, al propio contrato de garantia (generalmente fianza o prenda) que haya sido
incorporado, como si de una clausula mas se tratase, en el contrato del que surge la
obligacion principal garantizada, cuando pueda apreciarse la desproporcion de dicha
imposicion respecto al riesgo asumido por el acreedor, en contra de las exigencias de
la buena fe contractual». Comentario de sentencia de CEPERO y ESTRADA (2020).

% Asi razonada: «Dependencia que se traduce en el hecho de que el riesgo asumido
por el fiador queda definido comtiinmente por la prestacion que integra la obligacion del
deudor principal, en el hecho de la contextualidad o coetaneidad de ambos contratos
(préstamo y fianza), en su formalizacién conjunta en un mismo documento, y en el hecho
de que el comun acreedor del deudor principal y del fiador es el que como oferente profe-
sional impone y predispone la redacciéon de los términos del afianzamiento, segun resulta
notoriamente de la observacion del trafico juridico y de las maximas de experiencia. Esta
estrecha vinculacion entre préstamo y fianza, en la tipologia negocial ahora considerada,
ha sido igualmente destacada por la sentencia TICE de 17 de marzo de 1998 (Dietzinger),
al afirmar: «Teniendo en cuenta la estrecha relacion existente entre el contrato de crédito
y la fianza en garantia de su ejecucion, asi como el hecho de que la persona que se com-
promete a garantizar el reembolso de una deuda puede tener la condicién de codeudor
solidario o de fiador, no puede negarse que la fianza esta comprendida en el ambito de
aplicacion de la Directiva». Existe una dependencia funcional de la obligacion accesoria
respecto de la principal, por razon de la finalidad de garantia de aquella, que, si bien
no determina que dichos vinculos obligacionales lleguen a confundirse, identificarse o
reducirse en un unico vinculo, no obstante, si determina su participacion no integracion en
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una relacion negocial compleja y unitaria por la interdependencia causal existente entre la
obligacion principal y la garantia fideiusoria. Lo que permite analizar esta ultima, desde
la perspectiva de su eventual falta de transparencia o abusividad, en su totalidad, cuando
pueda estar incursa en la proscripcion de la imposicion de garantias desproporcionadasy.

% Vid., por todos, los trabajos de CARRASCO PERERA.

67 Reiterada en la SSTS de 20 de febrero de 1987, 17 de diciembre de 1990 y 29 de
abril de 1992. Resefia de esta evolucion en COSSIO MARTINEZ (1993: 5-6).

8 STS de 17 de diciembre de 1990, comentada por ALONSO SANCHEZ (1991).

% Comentada por FERNANDEZ ARROYO (2000) e INFANTE RUIZ (2001).

70 Reiterada por la STS de 26 de junio de 2009.

"I Tras analizar distintos pronunciamientos judiciales y doctrinales sobre la cuestion,
ESPIGARES HUETE (2021: 119) opina que es necesario imponer un limite maximo
a la responsabilidad del fiador al celebrar el contrato): «Siendo este el panorama, para
nosotros la determinacion del limite maximo de responsabilidad del fiador debera con-
currir en todo caso como regla general; es decir, que no puede faltar en principio en la
fianza general. Su fijacion podra ser expresa o excepcionalmente tacita (por ejemplo,
habiéndose fijado en la relacion garantizada el limite maximo por el que pudiese llegar
a responder el deudor principal) y, de no concurrir determinacion alguna, se entendera
reconocido a favor del fiador el derecho a instar la nulidad del afianzamiento (sea por
via de accidon o de excepcion). A salvo de una opinion mejor fundada, creemos que el
Tribunal Supremo debe supeditar en todo caso la validez de la figura a la fijacion de un
limite maximo en la obligacion garantizada, esto es, debe imponer un limite maximo a la
responsabilidad del fiador. Si falta este limite la consecuencia serd, por indeterminacion
del objeto, la nulidad del afianzamiento. Y esto, aunque sea oportuno reconocer al juez
un margen de discrecionalidad razonable a la hora de apreciar las circunstancias del
caso concreto, en orden a determinar la concurrencia o no de este limite y, por tanto, la
invalidez o no del afianzamiento. En este sentido, una prevision absolutamente arbitraria,
artificiosa o simplemente aparente del importe maximo garantizado debe interpretarse
como una fianza que no prevé tal limite maximo, pudiendo ser asi declarada invalida. No
es suficiente, pues, para cumplir la exigencia de fijacion del importe maximo garantizado
incluir en el texto del contrato cualquier limite del importe».

2 Comentada por ARIJA SOUTULLO (2002), quien nos alerta de una circunstancia
fundamental que la sentencia no tiene en cuenta: se trata de una obligacion (afianzada)
que surge 13 afios después de celebrarse el contrato de afianzamiento y, aun asi, se
prescinde de la aplicacion del principio de buena fe en el desarrollo de todo contrato.

3 GUILARTE GUTIERREZ (1988).

™ Comentada por CARRASCO PERERA (1992; 2022, 209).

”» Comentada por BUSTO LAGO (1998).

% COSSIO MARTINEZ (1993: 6), CARRASCO PERERA (1999: 2306) y ARIJA
SOUTULLO (2016, 54).

7 «(a) El importe de la totalidad de las cantidades garantizadas por todos los con-
ceptos mediante la hipoteca (capital, intereses y costas); (b) La tasacion de los inmuebles
hipotecados; (c¢) Las cantidades no cubiertas por dicha cifra de responsabilidad por la
hipoteca (vid. v.gr. las limitaciones que respecto de los intereses de demora impone el
art. 114 LH); (d) Las limitaciones que impone la legislacion del mercado hipotecario
en cuanto a la proporcion maxima entre la tasacion de los inmuebles hipotecados y el
capital prestado; (e) La solvencia personal de los deudores (arts. 1911 CC y 105 LH);
(f) La correlacion entre las mayores garantias y el menor tipo de interés remuneratorio
pactado en el crédito como compensacion a la disminucion del riesgo para el acreedor
(vid. art. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE), que permite tener en cuenta no solo todas las
clausulas del contrato sino también las de «otro contrato del que dependa», incluyendo
las relativas al precio, pues como sefiala uno de los considerandos de la Directiva, si bien
«la apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto
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principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de la mercancia o de la prestacion»,
sin embargo «en la apreciacion del caracter abusivo de otras clausulas podran tenerse en
cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la relacion calidad/precio»); (g)
Su ajuste 0 no a su normativa especifica (disposicion adicional 1.18* LGDCU: «[...] Se
presumira que no existe desproporcion en los contratos de financiacion o de garantias
pactadas por entidades financieras que se ajusten a su normativa especifica»); (h) El riesgo
de depreciacion del inmueble hipotecado (por razéon de dafios materiales, limitaciones
urbanisticas u otras), etc.».

"8 Siguiendo a su precedente inmediato, la STS de 27 de enero de 2020.

" AATJUE de 19 de noviembre de 2015 y 14 de septiembre de 2016.

% A modo de ejemplo se citan: el pacto por el que el fiador se obligue a mas que el
deudor principal (art. 1826 CC); el que permita al acreedor exigir otro fiador aun cuando
el inicial no viniere al estado de insolvencia (art. 1829 CC); el que exonere al acreedor
negligente en la excusion de los bienes sefialados cuando no concurra ninguna de las
causas de exclusion de la excusion (arts. 1831 y 1833 CC); el de renuncia a la extincion
de la fianza cuando por algun hecho del acreedor no pueda quedar subrogado en los
derechos o hipotecas del mismo (art. 1852 CC); el que le impida oponer al acreedor las
excepciones propias del deudor principal y que sean inherentes a la deuda (art. 1853 CC);
o el pacto de solidaridad en la fianza. Igualmente podran declararse ineficaces frente al
fiador consumidor determinadas clausulas del contrato principal que puedan afectar a
la liquidacion de la deuda reclamable frente a aquel, y que aun siendo validas respecto
del deudor principal que no sea consumidor, deban ser calificadas como abusivas o no
transparentes respecto del fiador consumidor (caso de la clausula suelo en los préstamos
hipotecarios). En cambio, resulta coherente con la configuracion de la fianza general que
el fiador renuncie voluntariamente a la subrogacion mientras perviva el contrato de fianza
y se paguen al acreedor todos los créditos que resulten garantizados precisamente porque
a este le interesa no concurrir con el fiador contra el deudor principal.

( Trabajo recibido el 25 de enero de 2023 y aceptado
para su publicacion el 17 de abril de 2023)
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