La cofianza: Andlisis de los

Articulos 1.837 y 1.844 del
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SUMARIO: 1. Planteamiento.—I1. La obligacion de garantia y la pluralidad de
fiadores en el Derecho romano.—lll. La pluralidad de fiadores en Derecho
comparado.—IV. Antecedentes de los articulos 1.837 y 1.844 del Cddigo Civil
en nuestro Derecho histdrico—V. El régimen de la cofianza en el Cédigo Civil
espariol. Articulo 1.837: a) La critica del articulo 1.387. b) Diferencias entre
considerar la cofianza como una obligacién solidaria con posibilidad de opo-
sicién del beneficio de divisién o como una obligacién parciaria. ¢) Cofianza
solidaria—VI. EI régimen de la cofianza en el Cédigo Civil espafiol. Articu-
lo 1.844: a) Antecedentes. b) La corresponsabilidad de los cofiadores: su fun-
damento. ¢) Ambito de la responsabilidad de los cofiadores. d) La limitacién
de la accién de regreso a los casos del articulo 1.844, 3.

I. PLANTEAMIENTO

Cuando existen varios fiadores de una misma deuda hay bésicamente
tres formas de organizar las relaciones juridicas nacidas de la cofianza,
tanto en lo que respecta al plano acreedor/fiadores, como a las relacio-
nes internas entre los mismos fiadores:

A) Configurando la obligacién de garantia como solidaria; este ré-
gimen no plantea dificultad alguna: cada uno de los fiadores viene obli-
gado a pagar el todo al acreedor si éste lo reclama asi. Y el fiador que
pagé goza de una accién de regreso contra los restantes cofiadores para
reclamar a cada uno la parte correspondiente: es la accién de regreso
que se contempla en los cddigos para el caso de pago de la deuda por uno
de los deudores solidarios.

B) Configurando la obligacién de garantfa como mancomunada sim-
ple o parciaria; en este caso cada uno de los fiadores responde de su
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parte de la deuda y tan sélo de ésa; la porcién de deuda asumida por el
fiador es absolutamente independiente de las de los demés: no le puede
afectfir la insolvencia de otros cofiadores; el acreedor sélo puede recla-
marle esa parte de deuda, y una vez pagada ésta, el fiador queda total-
mente liberado, independientemente de las vicisitudes de los restantes
cofiadores.

C) Configurando la obligacién de garantia como solidaria, pero per-
mitiendo a los fiadores exigir al acreedor la divisién de la deuda. La
mezcla en este caso de la idea de solidaridad, por un lado, y de division
de la deuda, por otro, produce algunas particularidades, como, por ejem-
plo, el que si en el momento de oponer el beneficio de divisién uno de
los fiadores es insolvente, los otros cofiadores asumen su insolvencia,
incrementando su cuota de deuda, solucién que parece encontrarse a mi-
tad de camino entre la solidaridad y la parciariedad.

En los regimenes organizados de esta forma se concede también al
fiador que paga mas de lo que le corresponde una accién de regreso
contra los cofiadores por el exceso.

Teniendo como finalidad el estudio del articulo 1.837 de nuestro Cé-
digo, que al decir de la doctrina recoge el beneficio de divisién, y del
articulo 1.844, que disciplina las relaciones entre los cofiadores, estudia-
remos a continuacién la forma de organizacién de la cofianza en el De-
recho romano y en el Derecho comparado més reciente, para a través de
nuestros antecedentes patrios llegar a nuestro Cédigo Civil.

1I. LA OBLIGACION DE GARANTIA Y LA PLURALIDAD
DE FIADORES EN EL DERECHO ROMANO

En el ordenamiento juridico romano la garantia personal de la obli-
gacién no llegé a asumir una forma unitaria, sino que se presentd, sobre
todo en el periodo postclésico justinianeo, con una variedad de formas,
histéricamente condicionadas, respecto a las cuales solamente se pueden
anotar —con una evolucién no ciertamente lineal— una tendencia a la
unificacién (1).

Los primeros antecedentes histéricos de las formas de garantfa, y que
al decir de los autores no dejaron huella alguna en el Derecho justinia-

(1) FrezzA: Le garanzie delle obligazioni e le garanzie personali, vol. I, Pa-
dova, 1962, pag. 5, sefiala que relaciones obligatorias de garantfa en sentido propio
existen en el sistema del Derecho romano, tanto en relacién con el sujeto activo
como en relacién con el sujeto pasivo de la obligacién. En cuanto a las primeras
este autor sefiala, siguiendo a Gavo, las figuras del adstipulator y del adiectus.
solutionis causa.

Y en cuanto las segundas, los vades y los praedes.



ESTUDIOS 737

neo, y menos, por tanto, en el Derecho moderno, lo constituyen las figuras
de los praedes y los vades. Ambas figuras, afirma TALAMANCA (2), tien-
den a desaparecer entre el final del periodo republicano y el inicio del
Principado, lo que impide tener, para estos dos tipos de garantia, una
informacién suficiente de la que se puedan extraer indicios para su con-
figuracién exacta. No es posible, por tanto, determinar la amplitud de
su campo de aplicacién.

Especialmente difusa aparece la figura de los vades: al parecer, entran
en juego solamente en relacién a la garantia de comparecencia del de-
mandado o del acusado, respectivamente, en los procesos civiles o crimi-
nales, y no parecen haber asumido otra funcién. Por otra parte, senala
TALAMANCA, estamos escasamente informados sobre la estructura del ne-
gocio con el que los vades asumian la garantia, y sobre el contenido
mismo de la garantia; no hay elementos para saber si en caso de no
verificaciéon del evento garantizado (la comparecencia de la parte) res-
ponde sélo el vades o también la persona que podriamos calificar de
«deudor principal»; tampoco se puede afirmar que el vades asumiera
el pago de la poena en caso de no comparecencia ante el Tribunal del
acusado o demandado.

Més informacién parece existir respecto a la otra figura a la que
hemos hecho mencién: los praedes. Estos eran, al parecer, los garantes
que la colectividad ciudadana de origen latino recibian por los créditos
que nacian de las obligaciones contratadas por personas individuales.

FrREZZA sefiala que, como se comprueba claramente en la Lex Mala-
citana (Estatuto ciudadano del municipio latino de Mélaga, en Espafia),
la garantia constituida mediante praedes y predia (o sea, mediante una
relacién personal de la que eran sujetos pasivos los praedes, y mediante
una relacién de carécter real, similar a nuestra hipoteca, de la que eran
objeto los terrenos, predia), daba al ordenamiento ciudadano la facultad
de satisfacer el crédito propioc mediante la venta, tanto de los terrenos
como de los garantes (3).

TALAMANCA confirma esta opinién cuando sehala que la opinién do-
minante es conforme en que el praedes respondia con su persona del no
cumplimiento del hecho garantizado (4).

Tanto los vades como los praedes son denominados por KASER «fia-
dores de presentacién», que no respondian por la prestacién debida por

(2) TaLAMANcA: Enciclopedia del Diritto, voz «Fideiussione», 1968, tomo XVII,
péginas 322 y ss.

(3) FrEzzA, Op. cit., pag. 9. Afirma este autor que hay noticias de esta figura
en numerosos casos: la lex agraria, la lex Malacitana, la lex Municipali Tarentini,
la lex parieti faciundo Puteolana. .

(4) TALAMANCA, op. cit.,, pag. 325.
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el acreedor, sino que asumian la responsabilidad, garantizando situar una
persona, por ejemplo, el deudor principal, o una cosa, en cierto tiempo
y en un lugar determinado (5). Con la fusién de esta garantia de pre-
sentacién con la antigua promesa (originariamente jurada) de prestacién
de la sponsio, resulté probablemente la fianza de prestacién.

Dejando ahora a un lado estas remotas formas de garantia, hay que
sefialar que existe coincidencia en la doctrina en afirmar que las formas
de garantia en el Derecho romano se desenvuelven en torno, y cronold-
gicamente, a las figuras de la spomnsio, fideipromissio y fideiussio. En tér-
minos generales, se puede afirmar que la responsabilidad del fiador se
muestra de modo vario en la historia del Derecho romano: al principio,
el fiador es el dnico responsable, ya que se coloca en el puesto del deu-
dor; mas tarde, responde solidariamente como un codeudor, y, por ulti-
mo, se afirma el cardcter accesorio de la obligacién del fiador (6). Carac-
teristica general, asimismo, de las formas de garantia es que en caso de
existencia de una pluralidad de garantes, éstos se entienden obligados
de forma solidaria (7), a reserva de los matices que mds adelante expon-
dremos. ‘

Cronoldgicamente, sehala FREzzA (8), la més antigua de las formas
de garantia es la sponsio. De su mayor antigiiedad da prueba el hecho
de que era propria civium romanorum, mientras que las otras dos, fidei-
promissio y fideiussio, eran accesibles a los extranjeros: eran, por tanto,
ius gentium. El que la fideipromissio pertenece a un grupo de institucio-
nes distintas de la sponsio lo demuestra, dice FREZzA, su mismo nombre:
la referencia a la fides quiere decir de hecho que en origen, la responsa-
bilidad del que habia asegurado a un acreedor la satisfaccién de su cré-
dito diciéndole fide mea promitto, reposaba no tanto en un verdadero
vinculo juridicamente coercible, sino en la norma, que segue ogni galan-
tuomo, de hacer honor a su propia promesa.

Por lo que respecta a la fideiussio, parece que se puede colocar su
aparicién en el siglo 1 a. C., entre los dltimos afiés del Principado y los
primeros de la Republica. Desconocida por CICERON, es seguro que apa-
rece en la época de LABEON, creada por la jurisprudencia. JUSTINIANO
suprimié la sponsio y la fideipromissio (que al final del perfodo clasico
habian caido en desuso) con todas sus particularidades, y desde entonces

(5) Max Kaser: Derecho romano privado, traduccién espafiola, 1968.

(6) IGLEs1AS: Derecho romano, Instituciones de Derecho privado, Barcelona,
1958. Por tanto, hay un gradual proceso de la responsabilidad de los cofiadores.

(7) Coinciden en esta opinién ScHULZ, op. cit., pags. 480 y ss.; KASER, op. cit.,
pagina 253; DE MAaRTINO: Novissimo Digesto italiano, 3.* ed., 1957, voz «Fideius-
sione», pag. 272; TALAMANCA, op. cit., pag. 327.

(8) FrEzzA, op. cit., pag. 11
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se admitié unicamente la fideiussio. Rasgos comunes de las tres formas
de garantia serian que tanto el sponsor, como el fideipromissor, como el
fideiussor:

a) Se obligan pro alio (el pro significa no en el puesto de otro,
sino a favor de otro).

b) Se obligan solidariamente.

¢/ Se obligan por medio de una obligatio verbis contracta (9) (ver
TALAMANCA, pag. 330, y FrEZZA, pag. 14).

Y entre las diferencias de régimen juridico de estas tres figuras se
pueden citar las siguientes:

a) La sponsio es una institucidon que en los tiempos clasicos era usa-
da exclusivamente por los ciudadanos romanos, y era inaccesible a los
peregrinos de cualquier clase que fueran. Por contra, la fideipromissio
y la fideiussio eran formas utilizables, tanto por los peregrions como por
los cives.

b) Las obligaciones derivadas de la sponsio y la fideipromissio, cuyo
régimen juridico era précticamente idéntico, eran intransmisibles a los
herederos. Sin embargo, en la fideiussio nacian obligaciones que si eran
transmisibles hereditariamente.

¢) Una diferencia méds sustancial se puede encontrar en el hecho de
que la sponsio y la fideipromissio no son obligaciones accesorias de la
obligacién principal, pues la obligacién que de ellas nace es independien-
te de la del deudor principal. En este sentido, sefiala KASER que es carac-
teristico de la fianza moderna que la obligacidn del fiador dependa en su
existencia y cuantfa de la obligacién del deudor principal, y que el deu-
dor accesorio o fiador responda sélo subsidiariamente: estas notas, dice
este autor, no son esenciales en su origen en la fianza romana, porque
a veces la sponsio puede funcionar sin una obligacién valida (10). En
efecto, como apunta IGLESIAS, la sponsio y la fideipromissio se refieren
a la misma promesa del deudor. El sponsor y el fideipromissor prometen
el idem —idem spondeo o fideipromitto—, pero no se subordinan a la
obligacién principal. Distinguiéndose la obligacién de garantia de la prin-
cipal, es posible tener por valida aquélla en ciertos casos en que ésta es
invalida (11). Asi, dice ScHuLZ, si el promisor era un pupilo que actuaba
sin la aquctoritas de su tutor, en este caso, sin embargo, la sponsio era

(9) TALAMANCA, op. cit., pag. 330; Frezza, op. cit., pag. 14. Sobre las férmu-
las para la constitucién de la sponsio y la fideiussio, vid. ScHuLzZ, op. cit.

(10) KASER, op. cit,, pag. 255.

(11) IGLEsIAS, op. cit., pag. 468.



740 ESTUDIOS

vélida y el sponsor estaba obligado. En cambio, la fideiussio acarrea
obligacién para el garante siempre y cuando el principal quedara obli-
gado, siquiera fuera naturaliter. Por eso, en el ejemplo anterior, el fedei-
ussor no responderia, porque la obligacién del principal seria nula, aunque
si lo haria en caso de que el promisor fuera un esclavo, porque entonces
éste se habria obligado naturalmente (12).

d) Cuando los fiadores eran varios, las diferencias de régimen ju-
ridico entre las figuras que estudiamos eran también importantes:

— En cuanto a la sponsio y fideipromissio se aplicaba la Lex Furia.
Esta Ley tiene una fecha desconocida, aunque se sittia probable-
mente en el siglo 11 a. C. Segtlin esta Ley, en caso de varios fiado-
res, el acreedor venia obligado a dividir el importe de la deuda
entre los fiadores que viviesen al tiempo en que la deuda era de-
bida. Asi, dice ScuuLz, si A, B, C y D fueron fiadores de una
deuda por 60, y debiéndose la deuda muere D, el acreedor podia
reclamar tinicamente 20 de A, 20 de B y 20 de C. De esta forma,
la Ley transforma la responsabilidad solidaria de los garantes en
una responsabilidad parciaria, y constituye, a nuestro juicio, el
primer antecedente del beneficio de divisién en casos de cofianza.

En virtud de esta Ley, el sponsor accesorio queda libre de su
obligacién al transcurrir el plazo de dos afios. Por otra parte, la
divisién de la deuda se hace por partes iguales entre los fiadores,
sin atender a la circunstancia que alguno de ellos sea insolvente:
la insolvencia de uno cualquiera de ellos no se traduce en un
aumento de la cuota de quien es solvente, sino que perjudica al
acreedor. La Lex Furia regia inicamente en Italia: en provincias,
dice ScHULZ, sobrevivi6 la antigua solidaridad durante el periodo
clasico (13).

— En cuanto a la fideiussio, la presencia de dos 0 mds fideiussores
los configuraba como deudores solidarios. Sin embargo, a partir
de una epistula Hadriani, los cofideiussores gozaban frente al
acreedor de un berneficium divisionis, en cuya virtud el acreedor
venia obligado a distribuir el importe de la deuda entre los fiado-
res que fuesen solventes al tiempo de la reclamacién. Hay que
sefialar que, a diferencia de lo que ocurria con la Lex Furia, la

(12) Scmuirz, op. cit., pag. 478. En el mismo sentido se manifiesta BETTI:
Instituzioni di Diritto romano, vol. 11, parte 1.2, Padova, 1960, pags. 149 y ss., cuan-
do sefiala que la diferencia fundamental de la fzdemsszo con las otras formas de
garantia es que ésta es absolutamente accesoria.

(13) En cuanto al campo de aphcac16n de la Lex Furia, vid. ScHuLZ, op. cit.,
péginas 476 y ss.; FrEzza, op. cit, pigs. 16 y ss.; IGLEsiAs, op. cit., pig. 469;
TALAMANCA, Op. cit., pag 327
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insolvencia de uno de los cofiadores ante la reclamacién de acree-
dor no era soportada por éste, sino que era asumida por los otros
cogarantes solventes.

¢) En cuanto al derecho de regreso del cogarante que pagd contra
sus compaiieros de fianza, la sponsio y la fideipromissio, de un lado, y la
fideiussio, de otro, estuvieron regidas por normas diferentes. Asi, a la
sponsio v fideipromissio se aplicaba la Lex Appuleia: esta Ley, que se
sitia hacia el afio 241 a. C., establecia que si el sponsor o el fideipromis-
sor habia pagado més de su porcién respectiva, podia reclamar el exceso
de los demds fiadores. Si A, B y C eran fiadores de una deuda por 60,
y A pagaba ésta totalmente, podia reclamar A 20 de B y 20 de C. FrREzzA
sefiala que se desconoce la naturaleza de esta accién, pero que la referen-
cia a la societas en un texto de Gayo ha sugerido la idea de que se tratase
de una accidén similar a la actio pro socio (14).

A nuestro juicio, esta Lex Appuleia es el primer antecedente del dere-
cho de regreso entre cofiadores en caso de pago de la deuda por uno de
ellos que sancionan hoy la mayoria de los cédigos modernos (15).

Por lo que respecta a la fideiussio, a la que no era de aplicacién la
Lex Appuleia, senala ScHULZ que habiendo varios cofideiussores, si uno
de ellos pagaba al acreedor, los demas estaban obligados a reembolsarie
pro parte. DE MARTINO afirma que la jurisprudencia admitié que el fidei-
ussor pudiera valerse de una actio mandati, actio pro socio o actio negotio-
rum gestio, pero eran éstos expedientes poco convincentes y dudosos
desde el lado prdctico. Y a partir del rescripto de ADRIANO, que permitid
el beneficio de divisién, se reconoce que el acreedor podia ceder sus ac-
ciones al fiador que pagé: era el llamado beneficium cedendarum actio-
nes (16).

Aparte de las Leyes Furia y Appuleia citadas, sefiala IGLESIAS que en
la época republicana son dictadas varias Leyes con miras a regular las
relaciones entre cofiadores y entre el fiador y el deudor principal. Asi,
la Lex Cicereia, de fecha incierta, prescribe que ¢l que toma sponsores
o fideipromissores debe declarar pidblicamente y de antemano el objeto
de Iz obligacién garantizada y el niimero de garantes. Se exigia, por tanto,
una declaracién por parte del acreedor, hecha putblicamente, antes de la

(14) Frezza, op cit., pag. 16.

(15) TaLAMANCA afirma que la sponsio y la fidepromissio se configuran de
forma que, con total probabilidad, no se prevé originariamente ni una accién de
regreso entre garante que cumple y deudor principal, ni entre los propios cogaran-
tes. Vid. TALAMANCA, op. cit., pag. 327. En el mismo sentido, DE MARTINO, op. cit.,

pégina 276.
(16) ScHuLz, op. cit., pdg. 480; DE MARTINO, op cit., pag. 279.

9
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constitucién del negocio de garantia; de esta declaracién debia resultar
por qué deudas se obligaban los garantes y el niimero de éstos. Si el
acreedor no hubiese hecho piblica esta declaraci6n, los garantes podian,
en treinta dias, exigir una decisién judicial sobre si la declaracién habia
o no sido hecha: y si la sentencia dijese que la declaracién no habia
tenido lugar, los garantes quedaban liberados. La norma, dice FrREzza,
se aplicaba también a los fideiussores, aunque no nombrados en la Ley,
por una costumbre interpretativa, La finalidad de la Ley, sefiala este
autor, era evidente asegurar a los garantes el beneficio de la Lex Furia,
asegurando, desde el momento de la constitucién de la garantia, el niime-
ro de garantes, y asegurando a cada garante el conocimiento de todos los
otros. Es evidente, por otra parte, que lo dispuesto en la Lex Cicereia
no se entiende si no es poniéndolo en relacién con la préctica de consti-
tuir simultdneamente la obligacién principal y las obligaciones de los
fiadores.

Anterior a la Lex Cicereia es la Lex Cornelia, que se piensa propuesta
por SILA, y que prohibié que una misma persona se obligase, en un
mismo afio, por un mismo deudor y frente a un mismo acreedor, en una
suma superior a 20.000 sestercios. Y, finalmente, hay que citar la Lex
Publilia, posiblemente la més antigua de las Leyes republicanas sobre esta
materia: esta Ley concede al sponsor que ha pagado al acreedor una
accién penal por el duplo, ejercitable frente al deudor garantizado, siem-
pre que no le hubiera reembolsado el dinero en un plazo de seis meses:
era la llamada actio depensi (17).

II1. LA PLURALIDAD DE FIADORES EN EL
DERECHO COMPARADO

A) El Cédigo Civil francés sanciona, segin sefiala GUILLOUARD (18),
el sistema seguido en el Derecho romano para los cofiadores desde la

(17) Comenta FrezzA, op. cit, pdg. 14, que sobre el régimen juridico de las
garantias personales han influido «delle disposizioni di leggi comiziali»: hecho
poco frecuente en la evolucién de las instituciones en Derecho privado romano.
La multiplicidad de leyes para la reglamentacién de esta fattispecie negocial en-
cuentra su razén en el moralismo politico del mundo antiguo, cuyos temas prefe-
ridos eran la limitacién del lujo, la limitacién de las tasas de interés en los prés-
tamos y la proteccién de las condiciones de los deudores: en esta tltima categoria
se encuadrarian, segiin este autor, las leyes citadas.

(18) GuUILLOUARD: Traité du cautionnement et des transactions, 1894, pag. 160;
PotHIER: Des obligations, ntim. 415. GUILLOUARD se muestra disconforme con el
sistema seguido por el Cédigo Civil francés, y piensa que seria mds deseable un
sistema que considerara como solidarios a los fiadores de una misma deuda, pues
ésta es la forma de reforzar la posicién de acreedor, que es, en definitiva, lo que
desea éste cuando solicita varios fiadores.
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epistola de ADRIANO: esto es, en caso de existencia de varios fiadores,
éstos se entienden obligados frente al acreedor de forma solidaria (articu-
lo 2.025), si bien el articulo 2.026 admite a continuacién el juego del
beneficio de divisién permitiendo que cada fiador pueda exigir al acreedor
que divida su accidén y la reduzca a la parte y porcién de cada cofiador,
y estableciendo que en caso de insolvencia de uno de los cofiadores, su
parte seria asumida en proporcién a su cuota por los restantes fiadores.

En cuanto a las relaciones entre los cofiadores, el Cddigo sigue tam-
bién en este punto la orientacién del Derecho romano, concediendo en el
articulo 2.033 al fiador que ha pagado una accién de regreso contra los
restantes garantes por la parte y porcién de cada uno, pero tal accién
sélo tiene lugar cuando el fiador haya pagado en alguno de los casos
enumerados en el articulo 2.032. Si uno de los cofiadores es insolvente
en el momento del ejercicio de la accién de regreso, su cuota se reparte
proporcionalmente entre los otros cofiadores.

Asi, pues, los principios bésicos del Derecho francés en este tema se
podrian resumir asi:

—— Solidaridad, en principio, entre los fiadores frente a acreedor.

Posibilidad de oposicién del beneficio de divisién.

—— Frente a la reclamacién del acreedor, la insolvencia de uno de los
fiadores es asumida proporcionalmente por los otros.

— Accidn de regreso del fiador que pagd contra los otros cofiadores:
la insolvencia de uno de éstos es asumida igualmente por los otros.

B) Por su parte, el Cédigo Civil italiano de 1865 implant6 practica-
mente los mismos principios que el de Napoleén: obligacién de cada uno
de los fiadores por toda la deuda (art. 1.911); posibilidad de oposicion del
beneficio de divisién, salvo en caso de renuncia al mismo (art. 1.912),
y repercusién de la insolvencia de uno de los fiadores en los otros ante la
reclamacién del acreedor; accién de regreso del cofiador que pagd frente
al resto de los cofiadores (19).

(19) CaMPOGRANDE: Trattato della fiudeiussione nel Diritto odierno, Torino,
1902, péags. 407 y ss., realiza un examen critico del sistema vigente y apunta que
el sistema es contrario a la légica, en cuanto que, admitida la divisién de la ac
cién del acreedor, no se comprende por qué no se ha reconocido tal divisién ipso
iure: en el sistema actual se coloca en peor posicién a estos cofiadores que a los
deudores que se han obligado parciariamente.

Para este autor, el principio recogido en el Cédigo Civil italiano de divisién de
la deuda entre los fiadores es injusto, y cree que deberia existir la solidaridad,
siguiendo probablemente en este punto a GUILLOUARD y LAURENT. Sefiala Campo-
GRANDE que, pidiendo méds de un fiador, el acreedor quiso aumentar la garantia
de su crédito, y este aumento sélo puede darse a condicién de que cada fiador
responda por el entero. De otra forma, el acreedor no sélo no recibe una verda-



744 ESTUDIOS

C) La regulacién del Cédigo Civil italiano de 1942 tampoco varia
mucho de la de sus antecesores: partiendo de la base de que en caso de
varios fiadores cada uno estd obligado por el todo, el articulo 1946 afiade
«salvo que se hubiera pactado el beneficio de divisién». Ello implica una
diferencia respecto al régimen del Cddigo de 1865, como ha resaltado
FRAGALI, en cuanto que en este dltimo el beneficio de divisién venia con-
cedido ex lege, mientras que en la regulacidn actual el beneficio de divi-
sién no se presume, sino que es necesario pactarlo expresamente. Por lo
demds, el articulo 1.947 es practicamente idéntico al articulo 1.912 del
Cédigo de 1865, determinando que, estipulado el beneficio, todo fiador
demandado por la totalidad de la deuda puede exigir al acreedor que re-
duzca su accién a la parte que aquél debe, y que si alguno de los cofia-
dores es insolvente en el momento en que otro ha opuesto el beneficio
de divisién, éste queda obligado por tal insolvencia, en proporcién a su
cuota, sin que responda de la que sobrevenga posteriormente.

Y el articulo 1.954, admitiendo la accién de regreso del fiador que
pagd contra los restantes cofiadores y repartiendo entre éstos la insol-
vencia de alguno de ellos, confirma la misma regla que los articulos 2.033
del Cédigo francés y 1.920 del Cédigo italiano de 1865.

D) En cuanto al Cédigo Civil alemén, éste considera la cofianza
como una obligacién solidaria de garantia (20), sin establecer ninguna
excepcién a favor de los cogarantes, y desconociendo, por tanto, el bene-
ficio de divisién en las relaciones entre acreedor y cofiadores. Entre éstos
sanciona implicitamente la accién de regreso propia de la solidaridad en
su aspecto interno, disponiendo, en conclusién, el pardgrafo 769 que
«cuando sean varios los fiadores de una misma obligacién, lo serén soli-
dariamente aun cuando no se hayan comprometido en comdn», y el 744,

dera ventaja de la pluralidad de fiadores, sino que, al contrario, puede sufrir un
dafio en cuanto debe limitarse a demandar a cada uno su parte (corriendo ademais
con los gastos judiciales que ello pueda implicar, multiplicados por el ndmero de
fiadores existentes), mientras que si hubiese un solo fiador podria reclamarle el
entero.

Y piensa CAMPOGRANDE que al legislador no ha debido ocultdrsele la fuerza
de este principio, puesto que comienza declarando la solidaridad en el articu-
lo 1911, y en el articulo 1.912 hace recaer sobre los otros cofiadores la insolven-
cia de uno de ellos al tiempo de oponer el beneficio de divisién. Estos principios,
concluye este autor, presuponen la solidaridad; pero por la influencia del sistema
romano favorable a los fiadores, el legislador ha anulado el principio de la solida-
ridad reconociendo al fiador el beneficio de divisién. Ha sucedido asi que el legis-
lador italiano no ha sabido sustraerse a la fuerza de la tradicién y ha acogido
un sistema que no responde a las exigencias del tréfico, que exige que los fiadores
se obliguen por entero, y que es contrario a la naturaleza misma de la fianza.

(20) Vid. ENNECCERUS: Derecho de obligaciones, traduccién de GoNzALEZ y
ALGUER, Bosch, pig. 817.
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en su apartado final, que «los cofiadores sélo estaran obligados entre
si en los limites indicados en el pardgrafo 426», o sea, por partes iguales,
salvo convenio en contrario, debiendo soportar los demds codeudores
obligados la parte que corresponda al insolvente, pudiendo reclamar el
deudor que pagd de los otros deudores el reembolso de la parte de cré-
dito que haya pagado por ellos.

Sin embargo, con anterioridad al Cdédigo imperaba el sistema de la
divisién de pleno derecho, como sucedia en el antiguo Derecho fran-
cés (21). (Pero, como dice CAMPOGRANDE, en el antiguo Derecho francés
no habia beneficio de divisidn, sino solidaridad: es muy notable el prin-
cipio de que en caso de varios cofiadores, si uno pagaba la deuda, no
tenia derecho de regreso contra los otros.)

IV. ANTECEDENTES DE LOS ARTICULOS 1.857 Y 1.844
DEL CODIGO CIVIL ESPANOL EN NUESTRO
DERECHO HISTORICO

A) En nuestro Derecho histérico el régimen de la cofianza aparece
recogido en las Leyes 8, 10 y 11 del Titulo XII de la Partida 5.

La Ley 8.* comienza sefialando que si muchos hombres se convirtie-
ran en fiadores de uno y se obligaran cada uno de ellos en dar todo
o hacer alguna cosa por otro, entonces estdn obligados a cumplir de
aquella manera lo que prometieron, de forma que el que recibe la fianza
puede demandar a todos, o a cada uno por si, toda la deuda que le
fiaron.

Por tanto, cuando los fiadores lo fueran por toda la deuda, y sélo en
tal supuesto, se entenderia nacida la solidaridad (22).

El segundo péarrafo de esta misma Ley contempla un supuesto distin-
to, v dice que si no se hubieran obligado cada uno por el todo, sino que
dijesen simplemente «somos fiadores por Fulano de dar o hacer tal cosa»,
entonces, si todos fuesen valiosos de pagar la deuda, el acreedor puede
reclamar a cada uno de ellos cuanto le corresponde de su parte, Y si
alguno de ellos no tuviese para pagar, entonces los otros, uno o muchos,

(21) Indudablemente, sefiala GUILARTE, con uno u otro régimen se asegura
un funcionamiento claro y sencillo de las relaciones al no presentar la confianza
ninguna particularidad respecto de la obligacién mancomunada o solidaria a la
que se equipara, pero puede dudarse sobre si ello es lo que mejor se ajusta a la
naturaleza de la cofianza. Vid. GuiLArTE: «Notas sobre la cofianza y su régimen
en el Cédigo Civil espafiol», Revista de Derecho Privado, 1975, pag. 895, y Co-
mentarios al Cédigo Civil, EDERSA, tomo XXIII, pags. 181 y ss.

(22) Mucius ScAevora: Cédigo Civil, tomo XVIII, pdg. 608; GUTIERREZ:
Estudios fundamentales sobre Derecho Civil espafiol, Madrid, 1871; Tratado de las
obligaciones, pég. 57.
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estdn obligados a pagar toda la deuda principal o a cumplir aquella cosa
que fiaron.

Este segundo pérrafo parece, en consecuencia, que contempla una
obligacién de cofianza asumida parciariamente, y en caso de insolvencia
de uno de los cofiadores, esta insolvencia serfa asumida por los restantes.

Sin embargo, la Ley 102, Titulo XII, de la Partida 5.2, de alguna
manera contradice a la Ley 8.2 citada, al decir que «obligdndose muchos
hombres por uno y cada uno por todos, si todos estuvieran en el lugar
cuando el acreedor quisiera hacerles demanda, no debe reclamar toda la
deuda a uno, antes decimos que debe ser apremiado cada uno por su
parte. Y si alguno de ellos no estuviese o no hubiera dinero, entonces los
que estuvieran y tuvieran dinero deben pagar la deuda toda, aunque
fuesen uno, dos 0 mas».

Es decir, aun en el caso de que los fiadores se hubieran obligado
solidariamente, el acreedor tenia que dividir su accién y reclamarles
a cada uno su parte.

Por tanto,'y resumiendo, se puede afirmar que en las Partidas, y por
lo que respecta a las relaciones entre acreedor y fiadores:

— Inicialmente se consagra la solidaridad si se han obligado por el
todo los fiadores; a pesar de ello, el acreedor sélo puede reclamar
a cada uno su parte, con repercusién de la insolvencia de uno de
los fiadores en el resto de los cofiadores.

— Si se han obligado por partes, régimen de parciariedad, también
con repercusién de la insolvencia de uno de los fiadores en sus
demds compafieros.

En cuanto a las relaciones internas entre los cofiadores, sefiala la
Ley 11 del Titulo XII de la Partida 5.* que «pagando alguno de los
deudores toda la deuda en su nombre, puede pedir a aquel a quien paga
que le otorgue el poder que tenfa para demandar la deuda contra los fia-
dores que fueran sus compafieros de fianza, y también el que tenia contra
el deudor principal, y se lo debe otorgar, y después que le fuera otorgado
ese poder, es su eleccién demandar a los otros fiadores aquella parte que
pagé por ellos. Y si alguno fuese tan pobre que no lo pudiese entonces
pagar, debe recibir de él alguna obligacién de pagarle cuanto pueda.
Y puede atn demandar la parte que pagd por si al deudor principal».

Comentando este texto, sefiala GUTIERREZ que «un nuevo beneficio
que las Leyes conceden al fiador es que cuando pague pueda requerir al
acreedor que le ceda sus acciones para ejercitarlas a su eleccién contra
el deudor o contra sus cofiadores». Esta cesién recibe ¢l nombre de
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CARTA DE LASTO, vy puede considerarse como el antecedente de la
accién de regreso que consagra el articulo 1.844 de nuestro Cddigo.

El acreedor estd obligado a verificar la cesién de acciones, y si se
negase puede el fiador obligarle, o resistiendo el pago mientras no le
ceda, o acudiendo al Juez después de hecho éste, si al verificarle protestd
que querfa usar del beneficio (23).

B) El Fuero Real decia que en la Ley I'V del Titulo XVIII del Li-
bro I1I que «cuando alguno tomare dos fiadores 0 mds por alguna cosa,
quier diga cada uno por todo, quier no, en su voluntad sea de demandar
a todos de consuno o a cualquiera dellos».

Este texto lo interpreta Mucius ScaevoLra en el sentido de que el
Fuero Real «abrazé francamente la doctrina de la presuncién legal de la
solidaridad por el mero hecho de aparecer conjuntamente varios fiadores
a responder de una deuda» (24).

Fl Fuero Real también consagra una accién de regreso del cofiador
que pagd contra los restantes cofiadores.

C) En cuanto a la Nueva Recopilacién, la pluralidad de fiadores se
encontraba regulada en la Ley 1.2, Titulo IV, Libro V, y los comentaristas
entendieron, en general, que si los cofiadores se obligaban in solidum
cada uno de ellos podia ser demandado por la totalidad del crédito, sin
que pudiera oponer el beneficio de divisién, mientras que si se obligaron
en forma simple no necesitaban de éste porque la propia Ley determinaba
la responsabilidad de cada uno (25).

D) Por el contrario, la Novisima Recopilacién rompié decididamen-
te con la presuncién legal de solidaridad establecida en las Partidas y en
el Fuero Real, para establecer la de divisibilidad, y con tal ahinco que la
aplicé incluso a los contratos precedentes, sin que importase que cual-
quiera otra Ley comtin hubiese mandado cosa distinta.

En efecto, la Ley 10.2 del Titulo I del Libro X establecié que «si dos
0 mas personas se obligasen simplemente por contrato, o en otra manera
alouna, para hacer cumplir alguna cosa, que por ese mismo hecho se en-
tienda ser obligados cada uno por la mitad (parte viril), salvo si en el

(23) Vid. GUTIERREZ, op. cit., pdgs. 63 y ss.; se pueden consultar ademis
MoraTo: Derecho Civil espafiol con las correspondencias del Derecho romano,
Valladolid, 1877, pag. 385; DEL Viso: Lecciones elementales de Derecho Civil,
Valencia, 1889, pags. 515 y ss.; SANCHEZ DE MoLiNA: El Derecho Civil espafiol,
Madrid, 1871, pégs. 445 y ss.; GOMEZ DE LA SERNA Y MONTALBAN: Elementos del
Derecho Civil y Penal, tomo 11, Madrid, 1874, pégs. 415 y ss.

(24) Mucius SCAEVOLA, op. cit., pag. 609.

(25) Asf lo sefiala GUILARTE, op. cit., pag. 898.
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contrato se dijera que cada uno de ellos sea obligado in solidum, o entre
si en otra manera que fuese concebido e igualado, y este no embargante
cualesquiera Leyes del Derecho comtin que contra esto hablan, y esto sea
guardado asi en los contratos pasados como en los por venir».

Hay que resaltar que configurando la Novisima Recopilacién la obli-
gacién de los cofiadores como obligacién parciaria, deroga expresamente
aquella disposicién de la Ley 8.2 de las Partidas en cuya virtud, aunque
los fiadores se hubieran obligado cada uno por su parte, responden pro-
porcionalmente, ante la reclamacidn del acreedor, de la insolvencia de
los otros cofiadores. Asi lo sefiala MoraTO, refiriéndose a este texto,
cuando afirma que «no hay, por tanto, entre nosotros el beneficio de
divisién que habian concedido las Leyes romanas, porque habiéndose
obligado solidariamente los fiadores es visto que cada uno de ellos ha
de pagar el todo si por el todo es reconvenido, y si obligaron de forma
simple, no necesitan pedir como beneficio la divisién del pago, que es
de riguroso derecho. Asi que en este supuesto no opondréan la excepcién de
divisién, sino la de plus petitio, porque el acreedor que pidiera el todo
a alguno de ellos en particular pediria mas de lo que se le debe» (26).

Este texto de la Novisima Recopilacién estableciendo la obligacién de
los fiadores como parciaria, constituye el antecedente directo de nuestro
articulo 1.837, que asimismo sefala que en caso de varios fiadores el
acreedor no puede reclamar a cada uno de ellos sino la parte que le corres-
ponde, si bien con las matizaciones que posteriormente sefialaremos.

El Proyecto de Garcia GOYENA de 1851.—GARcia GOYENA, apartan-
dose totalmente del criterio sustentado por la doctrina al comentar las
Leyes de la Novisima Recopilacién, acoge de forma clara e inequivoca la
solucién del Cédigo Civil francés. En efecto, el articulo 1.751 del Pro-
yecto sefiala:

«Siendo muchos los fiadores de un mismo deudor y por una misma
deuda, cada uno de ellos responde de toda la deuda.

Pero el reconvenido para el pago del todo podrd exigir que el
acreedor divida su accién entre los fiadores y la reduzca a la parte y
porcién de cada uno de ellos. )

El beneficio de divisiébn contra los cofiadores cesa en los mismos
casos y por las mismas causas que el de excusién contra el deudor prin-
cipal».

El parrafo 1.° de este articulo, que consagra el principio de solida-
ridad, es pricticamente una copia del articulo 2.025 del Cédigo francés.

(26) Moraro, op. cit., pag. 385; DEL Viso, op. cit., pag. 514.
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Y el pérrafo 2.° reproduce el articulo 2.026, 1.°, de dicho Cédigo. El
parrafo 3.° no tiene antecedentes conocidos en Cédigos extranjeros y hay
que atribuirlo, por tanto, a GarRciA GOYENA (27). Asi, pues, en lo que
se refiere a las relaciones entre acreedor y fiadores, el Proyecto de 1851
recoge la doctrina del Cédigo francés: presuncién de solidaridad en la
obligacién de los fiadores y posibilidad por éstos de oposicién del benefi-
cio de divisién.

El sistema, en cuanto a las relaciones de los cofiadores con el acree-
dor, se completa con la norma del articulo 1.751, que sefiala que: «El
fiador que reclama el beneficio de divisién responde proporcionalmente
de la insolvencia anterior de los otros fiadores, pero no de la posterior
a la divisién.

Tampoco responde de la anterior cuando el acreedor dividié su ac-
cién voluntariamente y sin reclamarlo el fiador».

El péarrafo 1.° de este articulo corresponde al articulo 2.026, 2.°, del
Cédigo Civil francés, y el parrafo 2.° al articulo 2.027 del citado Cédigo.

En cuanto a las relaciones entre los mismos cofiadores, el articu-
lo 1.758 del Proyecto establece una accién de regreso para el cofiador
que pagd la deuda contra el resto de los fiadores y por la parte que pro-
porcionalmente les corresponda. La insolvencia de alguno de ellos recae
sobre los restantes fiadores en la misma proporcién.

Y el pérrafo 3.° sefiala que para que pueda tener lugar la disposicién
de este articulo es preciso que se haya hecho el pago a virtud de demanda
judicial o halldndose el deudor principal en estado de quiebra.

Este articulo es practicamente una reproduccién del 2.033 del Cédigo
francés con dos ligeras variaciones:

— El Cédigo francés no prevé expresamente la repercusion de la
insolvencia de uno de los cofiadores en los otros, aunque la doc-
trina la admite.

— Los supuestos en que se limita la accién de regreso en el articu-
lo 1.758, 3, son mas amplios en el 2.033 del Cdédigo francés, al
que remite el 2.032 al establecer esa limitacién.

Asi, pues, vemos que el Proyecto de Garcia GOYENA se inclina deci-
didamente por la solucién adoptada por el Cédigo francés.
BREVE RECAPITULACION

Una vez vistos los antecedentes del Derecho romano, del Derecho
comparado y de nuestro Derecho histérico, se podria sefialar, respecto al

(27) Garcia GovENA: Comentarios, motivos y concordancias del Cédigo Civil
espafiol, Zaragoza, 1974, pag. 911.
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sistema adoptado para configurar el régimen juridico de la pluralidad de
fiadores:

1. Que un mayor ntimero de sistemas: el Derecho romano, salvo su
etapa inicial; las Partidas; el Proyecto de GaArcia GOYENA; el
Cédigo francés, y los Cédigos italianos de 1865 y 1942, optan
por configurar la obligacién de los fiadores como solidaria, si
bien se permite que opongan al acreedor el beneficio de divisién,
de forma que cada uno de ellos responderd sélo de su parte.

2° Que el régimen de solidaridad puro solamente lo establece el
BGB.

3.° Que el régimen de parciariedad pura solamente lo establece his-
téricamente la Novisima Recopilacién. '

Y tras estos antecedentes veamos cuédl es la regulacién que de la
cofianza establece nuestro Cédigo Civil.

V. EL REGIMEN DE LA COFIANZA EN EL CODIGO CIVIL
ESPANOL. ARTICULO 1.837

a) La criTicA DEL arTicuLo 1.837

Sefiala GUILARTE que nuestro Cddigo en la regulacién de la fianza
sigue, en general, los criterios consagrados por el Derecho justinianeo,
recogidos en las Partidas, y la formulacién legislativa del Cédigo francés,
al disciplinar determinados aspectos de la cofianza se separa de sus mo-
delos en no pequefia medida, sin alcanzar una mejor calidad técnica
a través de las soluciones que consagra (28).

La afirmacién de GUILARTE es rigurosamente cierta. En efecto, el .
" Cdbdigo no sélo se aleja de sus antecedentes en una cuestién tan trascen-
dental como la del régimen a aplicar a la obligacién de los cofiadores,
sino que una vez escogido el régimen de la parciariedad, establece una
regulacién técnicamente injustificable que ha llevado a ALBALADE]O a ca-
lificar el articulo 1.837 como «insélito» (29).

El articulo 1.837 se refiere a las relaciones entre acreedor y cofiado-
res, y establece de entrada un principio de parciariedad: «Siendo varios
los fiadores de un mismo deudor y por una misma deuda, la obligacién de
responder de ella se divide entre todos. El acreedor no puede reclamar

(28) GUILARTE, op. cit., pag. 897.
(29) AvLBALADEjJo: Derecho Civil, 11, Derecho de obligaciones, pag. 444.
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a cada fiador sino la parte que le corresponde satisfacer, a menos que se
haya estipulado expresamente la solidaridad».

Asi, pues, el Cédigo, recogiendo el antecedente de la Novisima Reco-
pilacién y prescindiendo de todos los restantes, recoge la divisién de
la deuda entre todos los fiadores y la imposibilidad de que el acreedor
pueda reclamar el importe total de la deuda a uno solo de los fiadores
a no ser que se haya pactado la solidaridad. La férmula adoptada por el
Cddigo puede ser mds o menos discutible (30) en cuanto a la bondad o no
de este régimen para el supuesto de cofianza, pero de lo que no cabe
duda es de que concuerda perfectamente con las presunciones de no soli-
daridad y de parciariedad, respectivamente, de los articulos 1.137 y 1.138
de nuestro Cddigo.

Sin embargo, a continuacién el Cédigo afiade en ese articulo que «el
beneficio de divisién contra los cofiadores cesa en los mismos casos y por
las mismas causas que el de excusidn contra el deudor principal». Como
apunta GUILARTE, la apreciacién conjunta de los dos apartados del pre-
cepto representa una dificil armonizacién v viene a reflejar la perplejidad
que el régimen de la cofianza habfa suscitado entre los comentaristas
e intérpretes de nuestras antiguas Leyes y la mezcla en la norma actual
de distintos antecedentes inmediatos de procedencia heterogénea.

Veamos por qué. El articulo 1.837, sefialan GUILARTE y GULLON,
sigue en este punto el Anteproyecto de LAURENT, reproduciendo casi lite-
ralmente su articulo 2.106 (31). En efecto, este articulo dice que «cuando
varias personas son fiadoras de un mismo deudor por una misma deuda,
la obligacién de fianza se divide entre ellas; el acreedor no puede actuar
contra cada fiador sino por su parte, a menos que se haya estipulado ex-
presamente la solidaridad».

Pero creemos que es importante conocer la interpretacién que el pro-
pio LAURENT hacia de este articulo, para ver si el espiritu de nuestro
Cddigo coincide con el del autor belga. A este respecto, hay que recordar

]

(30) Mucius SCAEVOLA, op. cit., pdg. 611, se muestra contrario, y sefiala que
el principio recogido en el Cédigo Civil resulta en pugna con la realidad de los
contratos en que intervienen varios responsables de la deuda, pues si el acreedor
pide varios fiadores, los requiere para que le respondan solidariamente, pudiendo
asegurarse que en los pocos casos en que se omite la expresién de solidaridad se
hace siempre o casi siempre por descuido. En el mismo sentido se manifiestan,
por ejemplo, GUILLOUARD y CAMPOGRANDE al comentar el beneficio de divisién en
los Cédigos francés e italiano de 1865, al decir que el aumento de garantia que
busca el acreedor en la cofianza sélo se consigue a través de la solidaridad.

En la préctica resulta dificil pensar en un contrato bancario, por ejemplo, una
péliza de crédito o de préstamo, en el que la garantia plural no esté regida por
la solidaridad: en este sentido, es cierta posiblemente la critica de Mucius ScaAg-
VOLA.

(31) GUILARTE, op. cit.,, p4g. 899.
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que el Cédigo de Napoleén partia del principio de la solidaridad en la
cofianza (art. 2.025), para admitir a continuacién el beneficio de divi-
sién (art. 2.026), y que el precepto del Anteproyecto destinado a susti-
tuirlo (art. 2.106) establecia cabalmente el principio contrario, esto es,
la divisién de la deuda.

Pues bien, lo primero que sefiala LAURENT es que «el articulo 2.106
abole el beneficio de divisién tal como lo consagra el Cédigo Civil». «El
Anteproyecto aplica a la fianza el principio general que rige las deudas de
varias personas. Cuando varios deudores se han obligado conjuntamente
por una deuda, no estan obligados cada uno sino por su parte, a menos
que se haya estipulado expresamente la solidaridad. Asi, 1a divisién entre
los deudores de una misma deuda tiene lugar de pleno derecho, mientras
que segin el Cédigo Civil, la divisién de la fianza entre los fiadores no
tiene lugar sino cuando el fiador lo requiere. Es lo que se llama beneficio
de divisibn.» Y a continuacién LAURENT dedica una larga exposicién
a criticar los argumentos de POTHIER y DOMAT para considerar la obliga-
cién de los cofiadores como solidaria, a diferencia de la obligacién de
varios deudores, que con base en el articulo 1.202 del Cédigo se presume
dividida entre los deudores (32).

Por tanto, LAURENT se muestra defensor a ultranza del principio de
divisién de la deuda de pleno derecho entre los cofiadores. Y si, como
se ha dicho, nuestro articulo 1.837 se inspira en el Anteproyecto de
LAURENT, deberia subyacer la misma ratio. Ello parece asi en el primer
péarrafo del articulo 1.837, pero a continuacién el parrafo 2.° afiade que
«el beneficio de divisién contra los cofiadores cesa en los mismos casos
y por las mismas causas que el de excusién respecto del deudor princi-
pal», y esa norma ya no tiene en absoluto encaje desde la perspectiva
histérica que venimos contemplando. En efecto, el articulo 1.837, 2.°, es
copia del articulo 1.750, 3.°, del Proyecto de GArcia GOYENA de 1851.
Y lo que se impone destacar es que ese articulo 1.750, 3.°, y el articu-
lo 2.106 del Anteproyecto de LAURENT (antecedentes directos del articulo
1.837) 'jamés pueden ser compatibles o conciliables, por la sencilla razén
de que, como se ha sefialado antes, el Proyecto de GArRcia GOYENA se
inspira claramente en el Cddigo francés, y acoge la solucién para la co-

(32) LAURENT: Avant-projet de revision du Code Civil, tomo VI, Bruxelles,
1885, péags. 76 y ss. LAURENT se cuestiona si hay algiin motivo en la diferencia que
el Cédigo establece entre las obligaciones normales y las de cofianza. POTHIER y
DomaT, admitiendo los principios del Derecho romano, sefialan que esa razén es-
pecial para que los fiadores se obliguen solidariamente deriva de la misma natura-
leza de la fianza, argumento que rechaza LAURrenT diciendo que eso es responder
a una pregunta con otra pregunta, pues lo que hay que cuestionarse es cudl es
esa naturaleza especial de la cofianza que hace que la deuda no se divida entre
los cofiadores, cuando toda deuda se divide entre los deudores.
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fianza de solidaridad més posibilidad de oponer beneficio de divisidn,
mientras que el Anteproyecto de LAURENT, como se ha explicado, rechaza
de plano la solucién del Cédigo francés y, por tanto, el beneficio de divi-
sién, y opta por la divisién de la deuda de pleno derecho. Asi, pues, nos
parece muy claro que el articulo 1.837, 1.°, y el parrafo 2.°, tienen raices
histéricas distintas y se refieren a situaciones completamente opuestas,
por lo que son, por naturaleza, incompatibles.

Hay que sefialar desde ahora que la consecuencia del articulo 1.837.
2.°, es que en aquellos casos en que cese el beneficio de divisidn, la in-
solvencia de un cofiador frente a la reclamacidn del acreedor es asumida
proporcionalmente por los otros cofiadores (33). Pues bien, la norma de
que si ante la reclamacién del acreedor uno de los fiadores (con posibi-
lidad de oponer el beneficio de divisién) es insolvente, esta insolvencia
es asumida por el resto de los cofiadores, se halla recogida en los articu-
los 2.026, 1, del Cédigo francés, 1.912 del Cédigo italiano de 1865 y 1.947
del Cédigo italiano de 1942, Cédigos todos ellos que parten del principio
de 1a solidaridad de los cofiadores para a continuacién admitir el juego
del heneficio de divisién. Parece claro, por tanto, que la norma del ar-
ticulo 1.837, 2.°, no tiene ningln sentido en un Cddigo como el nuestro,
que parte del principio de divisién de derecho de la deuda entre los dis-
tintos cofiadores, de acuerdo con los articulos 1.137 y 1.138.

Y es que realmente el beneficio de divisidn, como su propio nombre
indica, es un «beneficio» que se concede a los cofiadores. Y el término
«bhereficio» implica, en general, encontrarse en una situacién mds venta-
josa o favorable respecto a una situacién anterior. Por ello, y como es
l6gico, el beneficio de divisién de los cofiadores sélo tiene sentido en un
régimen de cofianza regido por la solidaridad. Porque en este caso la
situacién inicial de los cofiadores es gravosa, ya que cada uno deberd
responder de toda la deuda. Y el «beneficio de divisién» les coloca en una
situacién mds ventajosa, porque cada uno responde solamente de su parte.
Asi adquiere pleno sentido el beneficio de divisién en la Lex Furia, en
el Derecho romano, porque en la situacién anterior los fiadores respon-
dian solidariamente. O en los actuales Cédigos francés e italiano, donde
se parte de una declaracién de responsabilidad solidaria de los fiadores
para a continuacién admitir el beneficio de divisién. Y por eso en estos
sistemas tiene también pleno sentido la norma de que, frente a la recla-
macién del acreedor, la insolvencia de uno de los fiadores recae sobre

(33) Asi lo reconoce GUILARTE, op. cit., pag. 910, después de haber criticado
la redaccién del articulo 1.837, 2.° También parecen admitirlo asi Dfez-Picazo:
Fundamentos de Derecho Patrimonial, 1, Tecnos, 1972, pag. 602, y ALBALADEJO,
op. cit., pag. 446.
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sus compaiieros de fianza (34), porque una cosa es que el beneficio de
divisién intente beneficiar a los fiadores y otra que signifique un per-
juicio para el acreedor, a quien en una situacién de cofianza solidaria
la insolvencia de uno de los cofiadores no le afectaria especialmente,
puesto que podria reclamar el entero a los restantes cofiadores.

Pero donde todo esto que hemos expuesto no tiene ningtin sentido es
en el articulo 1.837 del Cédigo, porque en el Cédigo NO HAY BENEFI-
CIO DE DIVISION, SINO UNA PLURALIDAD DE FIADORES OR-
GANIZADOS BAJO EL PRINCIPIO DE LA PARCIARIEDAD, y don-
de, por tanto, cada uno de los fiadores responde, por Ley, solamente de
su parte de deuda. Y si eso es asi, proclamada la responsabilidad simple
del fiador, su conversién legal en solidaria en determinados supuestos
resulta de dificil justificacién. Asi debe estimarse, sefiala GUILARTE (35),
la referencia a la cesacién del beneficio de divisién en el articulo 1.837, 2.°
Y realmente no se entiende esta agravacién de responsabilidad del cofia-
dor en caso de que, ante la reclamacién de acreedor, otro cofiador esté
en quiebra o concurso de acreedores o no pueda ser demandado judicial-
mente dentro del Reino, pues, en definitiva, ello significa hacer de peor
condicién al cofiador bajo el régimen del articulo 1.837 del Cédigo, que
al codeudor parciario o mancomunado simple, que en tales supuestos
(quiebra o concurso de otro codeudor o imposibilidad de demandarle
judicialmente dentro del Reino), se liberaria pagando su parte de deuda,
y que nunca asumiria la insolvencia de otro codeudor, al tratarse de obli-
gaciones independientes.

b) DIFERENCIAS ENTRE CONSIDERAR LA COFIANZA COMO UNA
OBLIGACION SOLIDARIA CON POSIBILIDAD DE
OPOSICION DEL BENEFICIO DE DIVISION O COMO
UNA OBLIGACION PARCIARIA

A pesar de que en ambos casos la consecuencia normal frente a la re-
clamacién del acreedor sea que cada cofiador va a responder inicamente
de su parte de deuda, existen una serie de consecuencias importantes
que subrayan ain mds la incongruencia del articulo 1.837, 2.°:

1.2 La primera de ellas es que si se parte de que los cofiadores res-
ponden solidariamente o cada uno de ellos de toda la deuda —supuesto

(34) Recuérdese que en la Lex Furig ocurria al revés: la insolvencia de uno -
de los cofiadores a quien perjudicaba era al acreedor.

(35) En efecto, como hemos apuntado anteriormente, la consecuencia de la
cesacién del beneficio de divisién es, para la doctrina, la repercusién de la insol-
vencia de uno de los cofiadores en el resto de sus compafieros.
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de los Cédigos francés e italiano de 1865 y 1942—, el beneficio de divi-
sién juega como excepcién que el cofiador opondrd a la reclamacién del
acreedor para conseguir que reduzca su pretensién a la parte de deuda
que le corresponda. Asi lo sefiala FraGalrl respecto al Cddigo italiano
actual, al decir que no opera ex lege, en el sentido de que el Juez no
puede aplicarla de oficio y debe esperar a que el cofiador solicite la re-
duccibn de la accién del acreedor a su cuota correspondiente (36).

Consecuencia de esta idea es que si el cofiador no opone el beneficio
de divisién estando obligado por el todo, el acreedor obtendrd una sen-
tencia condenando al fiador al pago de la deuda entera.

Por el contrario, si el régimen de la cofianza se configura bajo el su-
puesto de la parciariedad, es claro que el fiador responde Gnicamente de
su parte de deuda, como sefiala el articulo 1.837, 1.° Y ello en puridad
de conceptos significa: :

@) Que no cabe hablar de beneficio de divisién, porque éste sélo se
entiende cuando inicialmente los fiadores estdn obligados solida-
riamente.

b) Que el acreedor no puede reclamar a cada fiador mas que la
parte de deuda que le corresponde (art. 1.837, 1.°).

c¢) Que puesto que la divisién de la deuda viene atribuida ex
lege (37), el fiador no tiene que oponer ningdn beneficio de
divisién a la reclamacién del acreedor, y si es que éste reclama
més de lo que corresponde al fiador, la excepcién que éste deba
oponer es la excepcién de pluspetitio.

d) Que aun —en el caso anterior— si el cofiador no opusiera la
excepcién de pluspetitio, el Juez, de oficio, deberia rechazar la
reclamacién del acreedor en aquella cantidad que excediera la cuo-
ta por la que se obligd el deudor (38).

(36) Este autor considera el beneficio de division como una excepcién de
caracter perentorio, en contraposicién al beneficio de excusién, que tiene cardcter
de excepcién dilatoria, y en cuanto al momento en que deba ser opuesta, sefiala
que el cofiador lo deberd hacer cuanto antes, pues a partir de ese momento ya no
responderid de la insolvencia posterior de alguno de los cofiadores, en virtud del
articulo 1.947, 2.°, del Cédigo italiano. Vid. FRAGALI, op. cit., pags. 334 y ss.

La misma opinién mantiene CAMPOGRANDE respecto al Cédigo italiano de 1865
al afirmar que la divisién de la deuda no tiene lugar de pleno derecho, sino que
viene acordada sélo cuando el fiador la opone por via de excepcién. Vid. Campo-
GRANDE, op. cit., pag. 417. El articulo 1.912, 2, de] Cédigo de 1865 es practicamente
idéntico al 1.947, 2, del de 1942.

(37) Asi lo entiende GUILARTE, op. cit., pag. 905, citando en apoyo de su tesis
a SANTAMAR{A, GULLON y Mucius SCAEVOLA.

(38) Asf lo sefiala Mucius ScaeEvora al decir que habiendo adoptado el C6-
digo la presuncién de no solidaridad desde el principio hasta el fin, sin necesidad,
por tanto, de que el fiador necesite alegar la divisién para reputarla hecha, res-
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Entenderlo de otra forma significarfa desvirtuar por completo el prin-
cipio de divisién de la deuda, que de forma clara establece el articulo
1.837, 1.°, y equiparar este supuesto al de los Cédigos que consideran la
cofianza como una obligacién de los cofiadores de responder por el
todo (39).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha confirmado, a nuestro
juicio, en alguna ocasién, la interpretacién defendida en el texto. Asi, la
Sentencia de 6 de marzo de 1961, que sefialé que «al no resultar de la
referida obligacién pactada férmula alguna de solidaridad, ésta no puede
presumirse, conforme se desprende del articulo 1.837 del Cédigo Civil,
y frente a la concurrencia de dos fiadores, es indudable que conforme al
invocado precepto del articulo 1.837 del referido cuerpo legal, la obliga-
cién de responder de la deuda de tal prestatario se divide entre ambos
fiadores, no pudiéndose reclamar por el acreedor de cada uno mds que la
parte que le corresponda».

Se observard que el Tribunal no habla de posibilidad de oposicién
del beneficio de divisidn, sino que cuando no se ha pactado la solidaridad,
la obligacién de responder de la deuda se divide entre ambos fiadores;
si se conecta esto con lo que a continuacidn afiade el Tribunal respecto
a la imposibilidad del acreedor de reclamar a cada fiador mas que la parte
que le corresponda, parece claro que la divisién a que se refiere la sen-
tencia es una divisién automética ipso iure, sin necesidad de que sea
alegada por el fiador.

Mis clara atn es la Sentencia ya citada del Tribunal Supremo de 3 de

ponde cada uno tan sélo de su parte viril. De modo que si el acreedor demanda
a todos sus cofiadores en forma solidaria, a pretexto de figurar unidos ante la
deuda, aunque los demandados no se personasen para protestar.contra el exceso,
los Tribunales de justicia limitardn la prestacién a la cuota individual de cada uno.

(39) En contra de esta interpretacién se muestran autores como MANRESA y
Diez-PicAzo. MANRESA sefiala que el beneficio de divisién se encuentra en iden-
tidad de circunstancias que el de excusién, y que debe ser ejercitado en tiempo
y forma por el fiador para que le aproveche a éste. En caso contrario, a pesar de
extralimitarse el acreedor al reclamar el todo, no producird efecto alguno no obs-
tante la concurrencia de varios fiadores y no haberse obligado éstos solidaria-
mente. Vid. MANRESA, op. cit., pag. 289.

DfEz-Picazo considera el beneficio de divisién como una excepcién, un modo
de defensa, que deberd oponer el fiador a la reclamacién del acreedor. La oposi-
cién deberd realizarse antes de contestar a la demanda, o bien en el momento de
contestar a la demanda, pero no en un momento posterior. El efecto de la oposi-
cién del beneficio consistird en limitar la condena del fiador a la parte de deuda
de que éste es responsable. Vid. Dfez-Picazo: Fundamentos..., cit., pag. 600.

La interpretacién de ambos autores, evidentemente, es incompatible con la que
hemos propuesto anteriormente.

Los argumentos de MANREsSA y DfEz-P1cAZo son rebatidos ampliamente por Gur-
LARTE en el sentido expuesto en el texto, al entender este autor que la divisién-
de la deuda en la cofianza se produce ex lege. Vid. GUILARTE, op. cit., pag. 906.
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junio de 1968: existiendo un acreedor, un deudor y dos fiadores, no
obligados solidariamente, el acreedor reclama a uno de los fiadores la
totalidad de la deuda: el fiador no opuso el beneficio de divisién, sino
que no habia tal fianza por no haber existido consentimiento. El Tribunal
Supremo declara existente la fianza, pero en cuanto a la reclamacién del
acreedor sefiala que hay que aplicar el articulo 1.837, en relacién al ar-
ticulo 1.137, por lo que cada fiador debe pagar la mitad de la deuda.
¢No es eso aplicacién de oficio de la divisién de la deuda en la cofianza?
¢No se trata de una divisién ipso iure sin necesidad de que sea alegada
como excepcién por el fiador?

22 La segunda de ellas es que entendiendo la cofianza como obli-
gacién solidaria con posibilidad de oposicién del beneficio de divisidn,
éste es renunciable. El Cédigo de Napoledn, en su articulo 2.026, y el
italiano de 1865, en su articulo 1.912, admiten que el fiador pueda opo-
ner al acreedor el beneficio de divisién, a menos que haya renunciado
a él. El Cédigo italiano de 1942 no recoge expresamente el supuesto de
renuncia, pero no parece que haya especial problema en admitirlo. Los
autores sefialan que la renuncia al beneficio de divisién puede ser tanto
expresa como tacita (CAMPOGRANDE, GUILLOUARD). En este caso de renun-
cia, los cofiadores siguen obligados por el todo: no es que por la renuncia
al beneficio vuelvan al régimen de solidaridad, sino que realmente nunca
dejaron de estar obligados por el todo. La tnica posibilidad de dejar de
estar obligados por el todo era el beneficio de divisién, y tal posibilidad
desaparece cuando se efectiia la renuncia.

Por el contrario, en un régimen de cofianza como el de nuestro Cé6di-
go Civil, con divisién ex lege de la deuda entre los cofiadores, al no poder
hablarse en puridad de beneficio de divisién, dificilmente podrd hablarse
de renuncia al mismo. Lo que significa que si ante una reclamacién del
acreedor superior a su cuota de deuda, el fiador calla, tal actitud no podra
ser entendida nunca como una renuncia tdcita (realmente, (renuncia
a qué?), sino que sefialando el articulo 1.837, 1.°, que el acreedor no
puede reclamar a cada fiador sino la parte que le corresponde satisfacer.
a menos que se haya estipulado expresamente la solidaridad, el Juez
deberéa desestimar directamente la demanda del acreedor en cuanto a su
exceso (40).

(40) En contra de lo expuesto se manifiestan MANREsA y Dfez-P1cazo. MANRESA
piensa que se reputard la renuncia al beneficio de divisién por el hecho de no
haber sido utilizado éste convenientemente. Por su parte, DfEz-Picazo admite la
renuncia al beneficio de divisién, y distingue el caso de renuncia expresa del de
renuncia técita. Por lo que respecta a la renuncia expresa, sefiala este autor que
«como quiera que segln el articulo 1.837, 2.°, el beneficio de divisién cesa en los
mismos casos y por las mismas causas que el de excusién, relacionando dicho pre-
cepto legal con el articulo 1.831, 1, en cuya virtud la excusién no tiene lugar cuan-

‘0
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3.2 La tercera de ellas es que si se considera la cofianza como una
obligacién solidaria con posibilidad de oponer el beneficio de divisién,
hasta que el acreedor no reclame al fiador, éste esta obligado por el todo

do el fiador haya renunciado a ella expresamente, parece claro que cabe la re-
nuncia al beneficio de divisién».

Nosotros discrepamos de Digz-Picazo. En efecto, dificilmente se puede, en
primer lugar, renunciar a un beneficio que no existe, como ya hemos seiialado.
En segundo lugar, se entiende claramente que el articulo 1.831, 1.°, admita la ge-
nuncia expresa al beneficio de excusién. Pero la conexién del articulo 1.837, 2.°,
con el 1.831, 1.°, ya es mas dificil. Porque si siguiendo a Digz-Picazo admitiéramos
una renuncia expresa al beneficio de divisién, /cémo habria de articularse tal re-
nuncia? Probablemente mediante la declaracién del fiador de renunciar, no ya al
beneficio de divisién, sino a la divisién de la deuda impuesta ex articulo 1.837, 1.°
Y entonces surge otra pregunta: si el fiador dice eso, ;qué régimen se aplicard?
¢La solidaridad? Pero el mismo Diez-Picazo lo niega cuando afirma que existe
una diferencia sustancial entre el negocio de constitucién de la solidaridad y la
renuncia al beneficio de divisién, porque aquél debe tener su base en una decla-
racién de voluntad, expresa, como dice el articulo 1.137, circunstancia —afiadimos
nosotros— que no se da en el supuesto que estudiamos. (Seguird siendo entonces
parciaria la obligacién del fiador, si bien con la obligacién de asumir la insolven-
cia de alguno de sus compafieros de fianza?

En realidad, no hay ningiin texto que autorice esta interpretacién.

Llegamos asi a un punto en el que nuevamente se confirma la dificil interpre-
tacién del articulo 1.837, 2° Y es que si el articulo 1.831, 1.°, tiene una clara expli-
cacién porque, renunciado expresamente el beneficio de excusién, no entra en
juego el articulo 1.830 y el fiador tiene que afrontar la reclamacién del acreedor
en los términos del articulo 1.822, realmente no se explica muy bien cémo puede
un cofiador renunciar a un beneficio inexistente, y qué ocurre, llevado el caso al
extremo, cuando el fiador renuncia expresamente al régimen de divisién de deuda
del articulo 1.837, 1.°

Por otra parte, Digz-P1cAzo admite también la renuncia ticita al beneficio de
divisién. Dice este autor que «la simple falta de oposicién en tiempo oportuno
del beneficio y del ejercicio de la excepcién entrafia una renuncia ticita, pues, en
definitiva, el beneficio no provoca, segin sabemos, una automética divisién ex lege
de la obligacién de los fiadores, sino que proporciona un medio de defensa al
fiador demandado». Ya hemos explicado antes cémo nuestros argumentos en este
punto son totalmente opuestos a los de Dfez-Picazo, por lo que los damos por re-
producidos.

Solamente nos hacemos esta pregunta: si, segiin Dfez-Picazo, el fiador renun-
cha tdcitamente al beneficio de divisién por no oponerlo a la reclamacién excesiva
del acreedor, (qué régimen se le aplica al fiador? ¢(Responderd por el todo?
¢(Responderd de la insolvencia de otro cofiador?

En realidad, lo que ocurre, sefiala DELGADO ECHEVARR{A, es que hay dos ma-
neras de acercarse al articulo 1.837. Para algunos autores (GUILARTE, ALBALADE]JO)
hay que dar prioridad a las expresiones contundentes del primer pérrafo del ar-
ticulo 1.837, que coinciden con el criterio general de nuestro Cédigo sobre la plu-
ralidad de deudores establecido en los articulos 1.137 y 1.138. Mientras que para
otros (MANRESA, DfEz-PicAzo) aquel primer pérrafo es un afiadido de dltima hora
en un conjunto que permanece inalterado (no sélo el segundo pérrafo del articu-
lo 1.837, sino también los articulos 1.844-46 y 1.850) inequivocamente basado en
el juego del beneficiario de divisién y, por tantp, en la solidaridad entre fiadores.

Posiblemente sea cierto que el primer pérrafo del 1.137 es un afiadido de dl-
tima hora a la vista de los antecedentes.

La contradiccién entre el primer parrafo del articulo 1.837 y los demds que
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(asi lo sefala GUILLOUARD respecto al Cédigo francés y CAMPOGRANDE
respecto al Cédigo italiano de 1865) (41).

Dice GUILLOUARD que el cardcter de excepcién dado por el Cédigo
francés, a imitacién del Derecho romano, al beneficio de divisidén, va
a producir una consecuencia grave: y es que el fiador no puede oponer
tal beneficio sino cuando el acreedor le reclama el pago, y no antes. Por
tanto, apunta POTHIER, cuando varias personas se convierten en fiadores
de un deudor, aunque tengan entre ellas el beneficio de divisién, hasta
que el acreedor no les reclama el pago, no pueden, sin embargo, obligar
al acreedor a recibir su parte concreta de deuda, es decir, un pago parcial.
La razén de ello es que la deuda garantizada por los fiadores no esta
dividida de derecho entre ellos.

La consecuencia extraida por estos autores es 1dgica, a nuestro juicio.
Si inicialmente los fiadores son solidarios y estdn, por tanto, obligados
por el todo, y uno de ellos pretende pagar antes que el acreedor se haya
dirigido contra ellos, el Gnico pago que le podré liberar seré el pago total,
en su condicién de fiador solidario, sin que pueda obligar al acreedor
a recibir pagos parciales, por més que frente a la reclamacién del acreedor
hubiera podido utilizar el beneficio de divisién, pues esto funciona como
excepcion, y la divisién de la deuda entre los fiadores no se produce,
como dice POTHIER, de pleno derecho.

Pongamos a continuacién esta idea en conexién con nuestro articu-
lo 1.837, 1.° A la vista de este articulo, (se puede sostener que un fiador
puede liberarse ofreciendo al creedor el pago de la parte de deuda que le
corresponde? No parece que deba existir mayor obstaculo para ello, Si,
como dice esa norma, «el acreedor no puede reclamar a cada fiador sino
la parte que le corresponde satisfacer», es evidente que el fiador puede
pagar al acreedor esa parte que le corresponde satisfacer. Pero si se man-
tiene el argumento de autores como MANRESA, GarRcia GOYENA y DiEz-
PicAzo, para quienes la divisién de la deuda entre los fiadores no opera
de pleno derecho y el beneficio de divisidn juega como una excepcion
opeonible por el fiador, la armonizacién entre ambas ideas es imposible:
si ]a deuda no se divide de pleno derecho y el beneficio de divisién sélo
juega en cuanto excepcidn, entonces hay que concluir que antes de la opo-
sicién del beneficio de divisidn el fiador esta obligado por el todo, porque
de otro modo no tendria sentido decir que la deuda no se divide de pleno
derecho y que el beneficio de divisién es una excepcién. Y bien, si ello es

regulan la confianza es real, histéricamente comprobada e irresoluble. Quiza ni-
camente la jurisprudencia, con su interpretacién del articulo 1.837, pueda inclinar
la balanza a uno de los dos lados.

(41) GUILLOUARD, oOp. cit., pag. 166; PotHIER: Des Obligations, nim. 535;
CAMPOGRANDE, Op. cit.
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asi y el fiador estd obligado por el todo, entonces no puede liberarse
—antes que el acreedor le reclame— pagando su parte de deuda, sino
Unicamente pagando el entero. Esta es cabalmente la conclusién que ca-
bria extraer llevando a ese punto el argumento de MANREsA y DfEz-
Picazo. Y tal conclusidn nos parece inadmisible, porque, a nuestro juicio,
del articulo 1.837, 1.°, del Cddigo se deduce claramente que el fiador se
puede liberar pagando su parte de deuda. Y entonces hay que preguntarse
nuevamente, /qué sentido tiene hablar de un beneficio de divisién en el
articulo 1.837, 2.°?

42 La cuarta de las diferencias se produce en el punto de la insol-
vencia de uno de los fiadores frente a la reclamacién del acreedor. En los
regimenes en que la cofianza es una obligacién solidaria con posibilidad
de oposicién del beneficio de divisién, la regla normal es que cuando el
acreedor reclama el pago y se opone por los fiadores el beneficio de
divisién, si uno de los fiadores es insolvente, entonces esa insolvencia es
asumida proporcionalmente por los restantes cofiadores. Asi ocurria en
Derecho romano con la fideiussio: en virtud de la Epistula Hadriani, los
cofideiussores tenian frente al acreedor un beneficium divisionis, en cuya
virtud el acreedor venfa obligado a distribuir el importe de la deuda entre
los fiadores solventes al tiempo de la reclamacién (42). Lo mismo ocurria
en las Partidas. Por su parte, el articulo 2.026, 2.°, del Cédigo francés
que «cuando en el momento en que uno de los fiadores ha conseguido la
divisién habia insolventes, este fiador estd obligado proporcionalmente
por esa insolvencia; pero no se le puede reclamar por insolvencias pro-
ducidas después de la divisién».

El articulo 1.912 del Cédigo italiano de 1865 hacia recaer sobre el
cofiador que solicitaba la divisién la insolvencia de otros cofiadores ante-
rior a la peticién de divisién, y la posterior hasta que la divisién no se
hubiese obtenido.

Y en cuanto al Cddigo italiano de 1942, su articulo 1.947 sefialaba
que «si alguno de los cofiadores era insolvente al tiempo en que otro ha
hecho valer el beneficio de divisién, éste estd obligado por tal insolvencia
en proporcién a su cuota, pero no responde de la insolvencia sobreve-
nida».

Por tanto, la regla es clara: la insolvencia de uno de los cofiadores al
tiempo de la divisién es asumida proporcionalmente por los restantes (43).

(42) Recordemos, sin embargo, que para la sponsio y la fidepromissio la Lex
Furia establecia la divisién de la deuda entre todos los fiadores, por lo que la in-
solvencia de uno de ellos era sufrida por el acreedor y no por los otros fiadores.

(43) Para Barasi: Teoria generale, 111, pégs. 198-199, un fiador no es solvente
cuando el estado de su patrimonio, en su activo, no consiente la satisfaccién in-
tegral de sus deudas.
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GuiLLoUARD afirma que esta regla, que es antigua, tiene una fAcil
justificacién: el beneficio de divisién es un favor que concede la Ley
a los fiadores, y este favor no puede perjudicar al acreedor, lo que ocu-
rirfa si la insolvencia de uno de los fiadores recayera sobre €l (44).

Normalmente, en estos casos, la asuncién por un cofiador de la in-
solvencia de otro u otros tiene un tope temporal. En el Cddigo francés ese
momento es cuando se acuerda la divisién: lorsque la division est pronocé,
no cuando se invoca el beneficio. La insolvencia del cofiador debe ser
considerada en el primero de los momentos citados (art. 2.026). La misma
solucién consagraba el Cédigo italiano de 1865 en su articulo 1.912 (45).

Por su parte, el Cédigo italiano de 1942 ha adelantado ese momento
en el articulo 1.947, 2.°, al momento de oposicién del beneficio de divi-
sibén, en vez de al momento de obtencidn de la divisién.

En consecuencia, el cofiador es responsable de la insolvencia de otro
de los fiadores hasta el momento en que fija la Ley. La insolvencia sobre-
venida no afecta en absoluto a la posicién de los fiadores, méxime cuando
se tiene sefialado (FRAGALI, GUILLOUARD) que desde el momento del bene-
ficio de divisidn, las deudas de los fiadores son distintas e independientes
unas de otras (46).

Hasta aqui el supuesto de insolvencia del fiador ante la reclamacién
del acreedor en aquellos sistemas que parten de la solidaridad en la
cofianza con posibilidad de admisién del beneficio de divisién.

&Y qué dice al respecto nuestro Cadigo? Lo cierto es que no tiene una
norma como la de los Cédigos citados, ni siquiera hace referencia expresa
a la insolvencia de uno de los fiadores. Tampoco hacia referencia alguna
a este tema el Anteproyecto de LAURENT. pero porque para éste estaba
muy claro que partiendo de ta divisién de la deuda entre los fiadores, la
insolvencia de uno de ellos no afectaba en absoluto a la situacién de los
otros fiadores, cuyas deudas eran absolutamente independientes.

Y en puridad de principios, asi deberia ser en nuestro Cédigo, que
organiza la cofianza en el articulo 1.837. 1.°. como va hemos sefialado,
bajo el principio de la parciariedad. Sin embargo, no es asi: el parrafo 2.%
del articulo 1.837 introduce una notable confusién, y ha llevado a un

(44) GUILLOUARD, op. cit., pags. 172 y ss. Abundando en esta idea, afiade Fra-
GALI que el acreedor tiene derecho a obtener el todo de los cofiadores, y este de-
recho no debe ser perjudicado por el hecho de poder realizar el beneficio de divi-
sién. Toda circunstancia que disminuya la posibilidad de obtener el todo de los
otros fiadores limita ese poder. Vid. FRAGALI, op. cit., pags. 342-343.

(45) CAMPOGRANDE, Op. cit., pig. 428.

(46) FRraAGALI, op. cit., pag. 342, afirma, no obstante, que la regla de no res-
ponsabilidad por la insolvencia sobrevenida es regla atfpica en materia de solida-
ridad, pues el articulo 1.313 hace recaer sobre los obligados solidariamente la in-
solvencia posterior a la divisién.
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importante sector de la doctrina a afirmar que cuando un cofiador esta
en concurso o en quiebra, 0 no puede ser demandado judicialmente dentro
del Reino, entonces los restantes cofiadores asumen proporcionalmente su
cuota impagada (47).

En efecto, el articulo 1.837, 2.°, dice que el beneficio de divisién cesa
en los mismos casos v por las mismas causas que el beneficio de excusién.
Ya hemos criticado antes este articulo en cuanto a la inexistencia de un
verdadero beneficio de divisidn. Pero veamos ahora a qué consecuencias
conduce esta norma. De entrada, hay que acudir al articulo 1.831, que es
el que sefiala los casos en que cesa el beneficio de excusién respecto al
deudor principal. Sélo los supuestos 3.° y 4.° de este articulo tienen inte-
rés, porque los otros dos no son sino estipulacién de obligarse solidaria-
mente como fiadores, razén por la que no hay excusién. Por tanto, y a
nuestros efectos, el beneficio de divisién cesara para el fiador en los casos
de quiebra o concurso de otro fiador o cuando el fiador no pueda ser
demandado judicialmente dentro del Reino. De esta norma se pueden
apuntar las siguientes consecuencias:

1) El Cédigo no habla de «insolvencia» de otro fiador, sino tinica-
mente de cesacién del beneficio en dos casos concretos: quiebra o concur-
so e imposibilidad de demandar judicialmente al fiador dentro del Reino.
Estos dos casos configuran, como es evidente, un campo de aplicacién
de la norma mucho més restringido que si se hubiera hablado de «insol-
vencia» del fiador. Pero incluso esta restriccién demuestra lo criticable del
articulo 1.837, 2.° En efecto, en los sistemas que admiten un «verdadero»
beneficio de divisién, hemos visto que existen normas que obligan a los
cofiadores a asumir la insolvencia de otro cofiador ante la reclamacién del
acreedor. La justificacién, decia GUILLOUARD, era clara: el beneficio de
divisién podia beneficiar a los cofiadores, pero nunca perjudicar al acree-
dor. Nosotros pensamos que con el articulo 1.837, 1.2, del Cdédigo, las
vicisitudes de un fiador no deberian nunca afectar a otro: esto es, nunca
debfa producirse un aumento de la responsabilidad de un fiador por el
hecho de que el otro fuera insolvente. Pero ya que el Cédigo opta por el
sistema contrario en el articulo 1.837, 2.°, lo que no tiene sentido es que
lo limite a los casos de quiebra o concurso de un fiador, o cuando no se
le pueda demandar judicialmente dentro del Reino. Y ello por una doble
razén: en primer lugar, porque supuestos tan graves como los del articu-

(47) DiEz-PicAzo: Fundamentos..., 1, cit.,, pag. 602; ALBALADEjo: Derecho
Civil, cit., pags. 443 y ss.; MucIUS SCAEVOLA, op. cit., pig. 610; MANRESA, op. cit.,
pagina 285; GUILARTE, op. cit., pags 910 y ss.; Comentarios al Cédigo Civil, to-
mo XXIII, pags. 200 y ss.; DELGADO EcHEVARRfA en Elementos de Derecho Civil,
II, de Lacruz BERDEJO, Bosch, Barcelona, 1979, pags. 347 y ss.
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lo 1.837, 2.°, no son tenidos en cuenta: piénsese, por ejemplo, en caso
de insolvencia publica y notoria de un fiador, a pesar de no estar en
quiebra o concurso; embargos preventivos contra un fiador, a pesar de
no estar en concurso o quiebra; declaracién de insolvencia del fiador
en la jurisdiccién laboral ante una reclamacién de sus empleados, lo que
no implica necesariamente declaracién de concurso o quiebra. Pues bien,
en todos estos casos, no hay alteracidn alguna de la situacién o respon-
sabilidad de los otros fiadores, cuando, sin embargo, parece claro que el
fiador es insolvente.

Y, en segundo lugar, porque el supuesto de que el fiador no pueda
ser demandado dentro del Reino es expresamente excluido por la doctrina
francesa del ambito de aplicacién del articulo 2.026, ya que no se equipara
ese supuesto al de insolvencia que recoge el 2.026. Sefala GUILLOUARD,
comentando este articulo (48), que no se puede asimilar al fiador insol-
vente aquel que estd domiciliado en el extranjero, pero que, sin embargo.
puede ser solvente por tener bienes suficientes en el pais en cuestién para
afrontar la reclamacién del acreedor (49).

2) El Cédigo no dice cudl es la consecuencia del articulo 1.837, 2.°:
es decir, qué ocurre, en definitiva, en la relacién acreedor/fiadores cuando
uno de ellos estd en situacién de quiebra o concurso, o no puede ser de-
mandado judicialmente dentro del Reino (50). La doctrina mayoritaria-
mente se inclina por un incremento de la responsabilidad de los otros
cofiadores. Asf, GUILARTE, a pesar de mostrarse especificamente critico
con el articulo 1.837, 2.°, reconoce que las consecuencias de la cesacidn
de la divisién de la deuda en los casos en que proceda, se concretan en
que los fiadores incursos en alguno de los supuestos del 1.831 deberan
responder, ademds de su cuota, de la de quienes se encuentren en tal
situacion.

Ahora bien, sefala GUILARTE, esto no implica la conversién de su
obligacién de garantia en obligacién solidaria, por lo que, en todo caso.
deberdn mantenerse siempre la necesidad del acreedor de dividir la deuda

(48) GUILLOUARD, op. cit., pag. 175.

(49) Efectivamente, el problema, més que si se puede o no demandar al fia-
dor en Espaifia, debe residir en si tiene o no bienes suficientes, porque el hecho
de que no se pueda demandar judicialmente al fiador dentro del Reino, porque
viva en el extranjero, no significa que no pueda ser demandado en este pais, lo
que es perfectamente posible segtin nuestras leyes de procedimiento, y permitird
un embargo del acreedor sobre los bienes existentes en Espafia. De hecho el ar-
ticulo 1.400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil est4d pensando en el embargo pre-
ventivo de bienes de quien ha dejado el pais y, por tanto, «<no puede ser deman-
dado judicialmente dentro del Reino», segiin la terminologia del 1.837, 2.°

(50) Recordemos que los Cédigos francés 1865 e italiano 1942 tenfan normas
concretas que sefialaban que la insolvencia de uno de los fiadores se traducfa en
un incremento de la responsabilidad de sus compafieros.
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entre todos los cofiadores solventes, sin que le sea factible exigir a uno
solo de ellos la totalidad de la obligacién principal, ni siquiera la cuota
integra del insolvente (51). .

No obstante, el hecho de que se admita esa consecuencia, lo entende-
mos como una necesidad de dar un contenido al articulo 1.837, 2.°, pero
esto no significa que tal solucién sea admisible técnicamente. En efecto,
el mismo GUILARTE afirma que, en la fé6rmula del Cédigo, la alteracién
de la responsabilidad mancomunada de los fiadores solventes les impone
el asumir la cuota del fiador o fiadores insclventes, lo que no estd de
acuerdo con la naturaleza de la obligacién mancomunada que inicialmente
asumieron, con las consecuencias de indole préactica y dogmatica que ello
representa (52). ALBALADEJO se muestra de la misma opinién cuando se-
fiala que en los casos 3.° y 4.° del articulo 1.831 no hay razén que justi-
fique la cesacién del beneficio de divisién, porque si los cofiadores se
obligaron subsidiariamente cada uno a una parte de la obligacién
principal, no hay por qué hacerles después responsables de otra obliga-
cién (la subsidiaria parcial contraida por el cofiador insolvente). Ello es
tanto como permitir al acreedor obtener de un deudor mancomunado sim-
ple el pago de su parte y la de otros deudores mancomunados insolventes.
Y ALBALADE]JO califica el precepto como «insélito» (53).

Y es que realmente la contradiccién del parrafo 2.° del articulo 1.837
con el texto anterior del articulo es irresoluble. E1 Cédigo pudo optar para
organizar la cofianza por alguna de las tres alternativas de las que hablé-
bamos al principio de este trabajo. Pero habiendo optado tan claramente
en el articulo 1.837, 1.°, por el régimen de la parciariedad o mancomuni-
dad simple, lo que no tiene justificacién es esa alteracién de la responsa-
bilidad de los fiadores, que ademds de ir contra los principios de la par-
ciariedad, no tiene un apoyo legal (54).

A nuestro juicio, aparece como mucho més apropiada la regulacién
que a este tema da la Compilacién civil de Navarra. En la Compilacién,
los cofiadores garantizan la deuda frente al acreedor cada uno por su
parte, es decir, quedan obligados mancomunadamente, pero cada uno es

(51) GUILARTE, op. cit., pag. 910.

(52) GUILARTE, op. cit., pag. 909.

(53) ALBALADEJO, Op. cit., pAg.- 445. Dice este autor que no se entiende por
qué los fiadores obligados parcialmente en defecto del deudor pueden resultar obli-
gados totalmente. Si se dice que es para garantia o seguridad del acreedor, se debe
responder que éste no tiene derecho a una garantia o seguridad que no le dieron.

(54) No se puede admitir, a nuestro juicio, la opinién de Mucius ScAEvoLA y
MANRESA, para quienes el aumento de responsabilidad de los fiadores en los casos
del 1.837, 2.°, se funda en el articulo 1.844, 2.°, del Cédigo, pues este articulo esté
pensando en las relaciones internas entre los cofiadores, para las que establece la
cobertura de la responsabilidad para la insolvencia de algin cofiador, pero no hay
razén alguna para aplicar esa norma a la relacién entre acreedor y fiadores.



ESTUDIOS 765

subfiador de los otros, de modo que si no habiendo pagado el deudor,
tampoco lo hizo por su parte algiin cofiador, los otros habran de cumplir
en su defecto.

Esto es lo que dispone la Ley 525, 4.°, de la Compilacién, segiin la
cual «si fueren varios los fiadores y no se hubiere pactado lo contrario,
tendrd el acreedor que dividir entre ellos la reclamacién, pero cada unc
de ellos es también fiador de los otros».

La solucién de la Compilacién evita el absurdo del articulo 1.837, 2.°,
v, ademds, alcanza unos objetivos mas amplios, puesto que en cualquier
caso y por cualquier causa que el fiador no pague su cuota, los otros
fiadores van a responder, en cuanto subfiadores de aquél, mientras que
en el Cédigo Civil, como hemos visto, la responsabilidad de los cofiadores
s6lo aumenta cuando otro cofiador se encuentre en quiebra o concurso
o no pueda ser demandado judicialmente dentro del Reino (55).

5.2 Una tltima diferencia puede estar en la influencia en la posicién
de un fiador de las vicisitudes de la relacién obligatoria de otro fiador.
Nos referiremos concretamente a los supuestos de nulidad o anulabilidad
de la obligacién de un fiador.

En aquellos sistemas que parten de la solidaridad en la cofianza con
posibilidad de oposicién del beneficio de divisién, hay que resaltar que
se retiene la idea de que el acreedor tiene derecho a obtener el entero de
todos los cofiadores, y que este derecho no debe ser perjudicado por el
ejercicio del poder de exigir la divisién (56). Y desde esta perspectiva se

(55) La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1931 se plantea
expresamente este supuesto y concluye que la insolvencia de uno de los fiadores
no implica aumento de responsabilidad de los otros. Sin embargo, el cambio uti-
lizado por la sentencia para llegar a esa conclusién ha sido criticado por ALBALA-
DEJO, DELGADO ECHEVARRfA y GUILARTE.

Asi, sefiala esta sentencia que, debido a la limitacién que establece el articu-
lo 1.837, 1., «el fiador no solidario no viene obligado para con el acreedor a res-
ponder subsidiariamente, por insolvencia de un cofiador, de todo o parte de la
porcién de fianza correspondiente a éste, ya que no existe en el mencionado Cé-
digo precepto alguno que modifique aquella regla general establecida en el citado
articulo de dicho cuerpo legal, aplicable siempre que la fianza no esté compren-
dida en alguno de los casos en que cesa el beneficio de divisién». Y a continua-
cién la sentencia dedica el segundo considerando a explicar cémo en los casos del
articulo 1.831, a pesar del tenor literal del articulo 1.837, 2.°, no cesa el beneficio
de divisién y no hay, por tanto, repercusién de la insolvencia. Dice la sentencia
que en los casos de los articulos 1.831 y 1.832 no se menciona la insolvencia del
fiador, sino la del deudor, «casos que podrén tener alguna semejanza, pero que no
son idénticos indiscutiblemente». Por tanto, como sélo se habla de cese del bene-
ficio de excusién por insolvencia del deudor, no es aplicable al cese del beneficio
de divisién por insolvencia de un fiador.

Con esta interpretacién lo que hace, en definitiva, la sentencia es venir a de-
cir aue el articulo 1.837, 2.°, no se aplica nunca, lo que, si bien quizd fuera desea-
ble, no parece que pueda ser admitido con esos argumentos.

(56) Asi, FRAGALIL, op. cit., pag. 338.
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afirma undnimemente que en caso de que la obligacién de un fiador sea
nula, el acreedor prescindird de ésta en la divisién de la deuda, que se
operard tnicamente entre los fiadores cuya obligacién es exigible (57).
Pretender que en la divisién se tenga en cuenta la cuota nula quiere decir
ejercitar el derecho de reduccién en perjuicio del derecho de acreedor.
Ademds, no se puede dividir una deuda entre alguien que no est4 obligado
por ser su obligacién nula.

Si, por el contrario, la obligacién del fiador es simplemente anulable,
la divisién debe hacerse teniendo en cuenta su cuota, puesto que hasta
que se declare la nulidad, la obligacién es vélida y surte sus efectos. Y una
vez declarada la nulidad, podra reclamar la cuota de esa obligacién contra
los otros fiadores. Asi lo estiman GUILLOUARD, CAMPOGRANDE y FRAGALLI.

Pues bien, en nuestro Derecho, partiendo del principio de separacién
de las deudas que establece el articulo 1.837, 1.°, no parece que la nuli-
dad o anulabilidad de la obligacién de los fiadores deba tener repercusion
alguna en la situacidn de los otros fiadores. Asi serfa, desde luego, en caso
de deudas parciarias, conforme al articulo 1.137. Y no conocemos opinidn
alguna que haya sostenido esa repercusidn en caso de pluralidad de fiado-
res. Por tanto, si A, B, C v D son fiadores cada uno de X por 20, y la
obligacién de A es nula o anulable, en ningiin caso podrd el acreedor
exigir que la deuda total de 80 se divida entre B, C y D a partes iguales,
sino que cada uno de éstos seguird respondiendo de sus 20,

¢) COFIANZA SOLIDARIA

El articulo 1.837, en su apartado 2.°, después de sefialar que en caso
de varios fiadores el acreedor no puede reclamar a cada uno de ellos
sino la parte que le corresponda, afiade: «a no ser que se hava pactado
expresamente la solidaridad». En este dltimo caso no procede division
alguna, sino que el acreedor puede exigir la totalidad de la deuda a cada
uno de los fiadores. Es pacto habitual en la prictica, que suele ir unido
al de solidaridad con el deudor principal. Pero se ha seflalado acertada-
mente que, teGricamente, fianza solidaria (o solidaridad del fiador o fia-
dores con el deudor) y cofianza solidaria (solidaridad de los fiadores entre
si) son conceptos distintos y pueden actuar por separado. Y, a nuestro
juicio, es importante distinguir claramente estas dos ideas, puesto que las
consecuencias que de ellas se derivan son muy distintas. Asi, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1968 estudié un supuesto en el

(57) GUILLOUARD, op. cit., pdg. 172; BAUDRY-LACANTINERIE-WAHL: Tratatto teo-
rico-prattico di Diritto civile. Della fideiussione, pag. 579; CAMPOGRANDE, Op. cit.,
péagina 426; LAURENT, XXVIII, nim. 230; FRrRAGALL, op. cit., pag. 339.
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gue habia solidaridad entre el deudor principal y los fiadores, pero nc
entre éstos. El caso era el siguiente: se trataba de un contrato de présta-
mo hecho por el actor a una persona y garantizado por dos fiadores de
la siguiente forma: «Y nosotros, X y Z, nos constituimos en fiadores de
los deudores, con los que nos comprometemos mancomunada y solidaria-
mente al cumplimiento de esta obligacién».

El prestamista reclamé a uno de los fiadores la totalidad de la deuda,
peticién que fue estimada en primera instancia, pero revocada parcial-
mente en la Audiencia, que condené al fiador a pagar la mitad de lo
reclamado. El Tribunal Supremo desestimé el recurso y sefialé que habia
que aplicar el articulo 1.837 en relacién con el 1.137, por lo que cada
fiador debia pagar tinicamente la mitad de la deuda. Dice el Tribunal
Supremo que la reclamacién del actor habria prosperado si ademés de
obligarse solidariamente los fiadores con e! deudor principal, se hubieran
obligado solidariamente entre si, lo que no habia ocurrido en el caso, como
se puede facilmente deducir del texto de la cldusula en que se pacté la
fianza.

La diferencia establecida en la sentencia entre fianza solidaria y co-
fianza solidaria parece clara. Habria que decir entonces que cabrian las
'siguientes posibilidades:

a) Que los fiadores se obliguen solidariamente entre si y con el
deudor principal: en este supuesto. el acreedor puede reclamar
indistintamente a cada uno de ellos la totalidad de la deuda.

b) Que los fiadores se obliguen solidariamente con el deudor prin-
cipal. Esta posibilidad estd expresamente prevista en el articu-
lo 1.822 del Cédigo. En este caso, el acreedor podréd reclamar
indistintamente al deudor o a los cofiadores, que al estar obliga-
dos solidariamente no podrdn oponer el beneficio de excusién.
Pero si el acreedor opta por reclamar a los cofiadores, tan sélo
podré reclamar su parte a cada uno de ellos, ex articulo 1.837.
Es el caso de la sentencia.

¢) Que los cofiadores se obliguen solidariamente entre ellos, pero no
con el deudor principal. Cabalmente es el supuesto al que se
refiere el articulo 1.837 cuando habla de cofianza solidaria. En
este caso, el acreedor podrd reclamar el todo a cada uno de los
fiadores, pero éstos podrdn, a su vez, oponerle el beneficio de
excusién, obligindole a dirigirse primero contra los bienes del
deudor principal (57 bis).

(57 bis) La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 1942 admitia
también la existencia de solidaridad entre los fiadores, pero no con el deudor, y
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VI. EL REGIMEN DE LA COFIANZA EN EL CODIGO CIVIL
ESPANOL. ARTICULO 1.844

Después de haber estudiado el articulo 1.837, sobre las relaciones en-
tre acreedor y fiadores, corresponde ahora el examen del articulo 1.844,
que regula las relaciones -entre los propios cofiadores. Este articulo se-
fiala que:

«Cuando son dos o mas los fiadores de un mismo deudor y por una
misma deuda, el que de ellos la haya pagado podra reclamar de cada
uno de los otros la parte que proporcionalmente le corresponda satis-
facer.

* Si alguno de ellos resultase insolvente, la parte de éste recaerd sobre
todos en la misma proporcién.

Para que pueda tener lugar la disposicién de este articulo es preciso:
que se haya hecho el pago en virtud de demanda judicial o halldndose
el deudor principal en estado de concurso o quiebra».

El cofiador que paga su parte o la totalidad de la deuda tiene derecho
de reembolso y subrogacién contra el deudor principal en los términos
ordinarios. La pregunta que hay que hacerse ahora es si el cofiador que
paga mayor parte de lo que en principio le correspondia tiene algin re-
curso contra sus cofiadores. La respuesta a esta pregunta debe ser afir-
mativa, puesto que el articulo 1.844, si bien con las limitaciones que mds
adelante expondremos, consagra un derecho de regreso especifico en favor
del cofiador que ha pagado.

a) ANTECEDENTES

Es norma entre los autores (58) afirmar que el Cédigo, al admitir un
derecho de regreso en el articulo 1.844, se aparta en este punto del De-
recho romano y del Derecho histérico. Ello es posiblemente cierto para
el Derecho antiguo, pero, a nuestro entender, debe tenerse en cuenta que
en el Derecho romano ya la Lex Appuleia habia establecido, para la
sponsio vy la fideipromissio, que si el sponsor o fideipromissor habia paga-
do més de su porcién respectiva, podia reclamar el exceso de los demas

al reclamar el acreedor como si fueran codeudores solidarios, se desestima la de-
manda.

(58) GUILARTE, op. cit., pag. 912; DerLcapo ECHEVARR{A, op. cif., pdg. 353;
Dfez-Picazo, Fundamentos..., 1, cit., pag. 602. ’
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fiadores (58 bis). Concretamente, sefialaba ScHULZ que si A, By C eran
fiadores de una deuda por 60 y A pagaba ésta totalmente, podia reclamar
A 20 de 20 de B y 20 de C. En cuanto a la fideiussio, a la que no se
aplicaba la Lex Appuleia, a partir del rescripto de Adriano, que permitié
el beneficio de divisién, se reconoce que el acreedor podria ceder sus ac-
ciones al fiador que pagd: era el beneficium cedendarum actiones.

En el Derecho antiguo, efectivamente, no existié una accién especifica
de regreso: el cofiador que pagaba la totalidad de la deuda no tenia accién
alguna contra los demads fiadores, y Unicamente podia exigir el reintegro
de lo pagado dirigiéndose contra el deudor principal. De modo excepcio-
nal, dice Diez-Picazo, el fiador podia dirigirse contra los cofiadores
cuando el acreedor pagado le habia proporcionado la CARTA DE LASTO,
documento en cuya virtud el acreedor cedia al fiador sus acciones contra
el deudor principal y contra los fiadores, tal y como sefala la Ley 11
del Titulo XII de la Partida 5.°

El Cédigo Civil francés, en su articulo 2.033 (ver GUILLOUARD, pégi-
na 236), establece un derecho de regreso del fiador que pagd contra los
restantes cofiadores, siempre y cuando el pago se haya efectuado en alguno
de los casos del articulo 2.032. TRorLONG explica que la limitacién de la
accién de regreso a los casos del articulo 2.032 tiene como finalidad re-
chazar un sistema que habia sido admitido por la antigua jurisprudencia
francesa consistente en admitir que el fiador podia, incluso antes de haber
pagado, y cuando temiera no poder recobrar lo que pagara, obligar a sus
cofiadores a contribuir con él al pago de la suma debida en comiin al
acreedor. POTHIER ya se habia mostrado contrario a esta opinién, y el
articulo 2.032 del Cédigo viene asi a confirmarlo (59). El Cédigo no habla
de la repercusién entre los fiadores de la insolvencia de uno de ellos en

(58 bis) Asi, GUILLOUARD, op. cit., pdg. 234, v CAMPOGRANDE, op. cit., pag. 533,
sefialan la Ley Appuleia como *antecedenet del derecho de regreso consagrado en
sus respectivos cédigos. Se presumia una especie de sociedad entre los sponsores y
fidepromissores de un mismo deudor, de suerte que si uno de ellos pagaba la
deuda entera podia actuar contra los otros en virtud de la accién pro socio.

(59) La restriccién del regreso a los casos del articulo 2.032 es mucho més
amplia que la del Cédigo espafiol en el 1.844-3°, pues se incluyen los supuestos
de que el deudor se hubiera obligado a relevar de la fianza al fiador, que la
deuda se hubiera hecho exigible por el transcurso del tiempo y que hubieran
transcurrido més de diez afios cuando la obligacién no tuviera término de venci-
miento.

El antiguo Derecho francés, sefiala PoTHIER, también concedia una accién de
regreso al cofiador que pagé, basada en la equidad, que no puede permitir que
los otros fiadores, que estaban obligados como el que ha pagado, se aprovechen
a su costa del pago que ha hecho. Afiade PoTHIER que esta accién no es la verda-
dera accién de gestién de negocios, pues el fiador que ha pagado lo ha hecho por
su cuenta, sino que es una accién 4til de gestién de negocios, pues por el pago
ha gestionado los asuntos de los otros.
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via de regreso —como hace el articulo 1.844, 2.°—, pero la doctrina fran-
cesa parece firme en la admisién de tal repercusién (60).

El Cédigo italiano de 1865 establece en su articulo 1.920 el mismo
principio que el articulo 2.033 francés, autorizando el regreso en los casos
del articulo 1.919, idéntico al 2.022 francés. Aunque no se recoge en el
Cédigo, se admite también la insolvencia en via de regreso de uno de los
fiadores, que es asumida a prorrata por los restantes.

Por su parte, el Cédigo italiano de 1942, en su articulo 1.954, admite
asimismo el derecho de regreso, suprimiendo toda restriccidén y apartdndose
en este punto del Cédigo francés. Para el caso de insolvencia de uno de
los cofiadores en via de regreso, se remite expresamente al articulo 1.299,
en sede de solidaridad y con un contenido igual a nuestro articulo 1.145.

En cuanto al Proyecto de 1851 de GARrcia GOYENA, parece claro,
como sefala GUILARTE, que el articulo 1.844 tiene su precedente en el
articulo 1.758 del Proyecto (con una variacién intrascendente, la de sus-
tituirse, en el primer apartado, la expresién «le quepa» por «le corres-
ponda satisfacer»), que, a su vez, reproduce el articulo 2.033 del Cddigo
francés, limitando, sin embargo, el regreso, a diferencia de éste, a los dos
supuestos que determinaba el Cédigo holandés (61).

(60) GUILLOUARD, Op. cit., pag. 240, con cita de autores como DURANTON, Pon-
soT, TROPLONG, PONT.

(61) GuULLON hace especial hincapié en el hecho de que el articulo 1.844 pro-
viene del articulo 1.758 del Proyecto de GaArcia GOYENA para resaltar que en este
Proyecto se partia del principio opuesto al del articulo 1.837, puesto que, como
hemos visto, el articulo 1.750 del Proyecto establecia la solidaridad entre los co-
fiadores frente al acreedor, por lo cual cree este autor que el articulo 1.844 sélo
puede aplicarse cuando hay solidaridad entre los fiadores y cuando el acreedor
tiene derecho a exigir a cada uno de ellos la totalidad de la deuda. Vid. GuLLON
BALLESTEROS: Curso de Derecho Civil, Contratos en especial, pag. 444.

Si bien coincidimos con GULLON en su afirnmcién de que el articulo 1.837
impone en realidad un beneficio de divisién ex lege, discrepamos de este autor en
cuanto a su interpretacién del articulo 1.844, puesto que reducir la aplicacién de
éste a los casos de solidaridad de fiadores significaria que en aquellos casos en que
no se diera tal solidaridad no existiria diferencia alguna entre la pluralidad de
fiadores y la cofianza: parece claro que cuando existe pluralidad de fiadores,
constituidos por separado, de un mismo deudor, los fiadores garantizan deudas
independientes y no hay un derecho de regreso en caso de que uno de ellos pa-
gara la totalidad de la deuda. Nosotros hemos defendido anteriormente que ex
articulo 1.837 cada fiador responde de su parte independientemente de los demds.
Si ademds se admite que el articulo 1.844 no juega sino en casos de solidaridad,
se llega a la conclusién, por un lado, de que no hay diferencia entre pluralidad
de fiadores y cofianza, y, por otro, de que el articulo 1.844 no tiene sentido, pues
si s6lo juega en casos de solidaridad, el mismo derecho de regreso y la misma co-
bertura de la insolvencia establece el articulo 1.145: es més, no se explicaria en-
tonces por qué el 1.844 restringe el regreso a los supuestos de su dltimo pérrafo
cuando ninguna limitacién establece el 1.145.
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b) LA CORRESPONSABILIDAD DE LOS COFIADORES: SU FUNDAMENTO

Se ha discutido en la doctrina el fundamento de la accién de regreso
del fiador que pagé contra los otros cofiadores:

a) En la teoria romana (y fuera de los casos de sponsio y fideipro-
missio) se negaba la existencia de tal derecho de regreso a no ser
que el fiador se subrogara mediante la oportuna cesién de accio-
nes en los derechos del acreedor: la razdn de ello, se decia, era
que en el contrato de fianza no contratan nada entre si los fia-
dores y no se produce ninguna relacion de derecho entre los
mismos, sino que cada uno de los fiadores lo que se propone
y lleva al contrato, como su Gnica intencién, es hacer un servicio
al deudor: es decir, hacer el negocio del deudor, pero no el de
los cofiadores.

b) POTHIER, refiriéndose a esta tesis, sefiala (62) que el principio
que establece es evidente, pero que sus consecuencias son dema-
siado duras. POTHIER no dice que no sean légicas, sino que ofen-
den a la equidad, que es la base del derecho consuetudinario (63).
La accién de regreso para este autor no nace de la fianza, puesto
que el hecho de garantizar la misma deuda no crea ningin vincu-
lo obligatorio entre los fiadores, sino que surge del pago: nace
del pago que el fiador ha hecho de toda la deuda y de la equidad,
que no permite que los cofiadores, obligados como el deudor que
ha pagado, se aprovechen a sus expensas del pago que ha efec-
tuado. Para POTHIER esta accidén es una accién Gtil de gestién
de negocios (64).

CAMPOGRANDE sefiala que a fin de que el negotiorum gestor
(1éase el fiador que pagd) pueda exigir del dominus (I€ase el otro
o los otros cofiadores) el reembolso de lo que pagd mediante la
actio negotiorum gestorum contraria (64 bis) es necesario:

(62) PotHIER: Des obligations, cit., pag. 445.

(63) De hecho la antigua jurisprudencia francesa, rechazando la tesis roma-
nista, concedia accién de regreso al fiador que pagd.

(64) La acciéon ttil de gestién de negocios como fundamento del regreso en-
tre cofiadores ha sido defendida también por autores como LAURENT: Principii di
Diritto civile, cit.,, XXVIII, 266; GUILLOUARD, op. cit, pag. 238; CAMPOGRANDE,
op. cit., pags. 540 y ss., y en parte por TROPLONG: Du cautionnement et des transac-
tions, cit., pags. 372-373; DELviTTO: Commentario del Codice Civile, vol. VI, pa-
gina 500, califica también al fiador que pagé como un negotiorum gestor.

(64 bis) De la negotiorum gestio, observa Soum: Instituciones de Derecho pri-
vado romano, Barcelona, 1928, pédgs. 403 y ss., nacian dos grupos de derechos ne-
cesariamente: unos correspondian al titular del negocio gestionado (dominus ne-
gotii); asi, podia exigir que una vez iniciada la gestidén, ésta se llevara a término,
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— Que entre el asunto cumplido y el del dominus exista una
relacién objetiva: circunstancia que se da en este caso en
cuanto que el fiador que paga no paga una deuda a la que
los otros fiadores sean extrafios, sino que paga su misma deuda
frente al mismo acreedor comtin.

— Que los gastos (léase el pago) hechos por el gestor (fiador)
hayan sido dtiles, al menos, en el tiempo en que se realizaron,
siendo la utilidad el fundamento de cuasicontrato de gestién
de negocios: también se cumple este requisito, pues el pago
hecho por el fiador es dtil para los otros fiadores en cuanto
se trata del pago de una deuda que no habrian podido evitar
pagar al acreedor, mientras que el pago del fiador les ha
liberado.

— Que los gastos (el pago) no se hayan hecho donandi causa,
lo que tampoco ocurre en este caso.

— Que el gestor haya administrado el negocio de otro (65)
(«aquel que voluntariamente asume un negocio de otro»...,
decia el art. 1.141 del Cdédigo italiano de 1865), y éste era el
punto de la controversia, puesto que se argumentaba que el
fiador, pagando la deuda administra méds su propio asunto
(ya que paga su propia deuda) que los asuntos de los fiado-
res. Pero, dice CAMPOGRANDE, si esta consideracién impide
que al fiador le pueda corresponder una actio negotiorum
gestorum propiamente dicha, no excluye que pueda gozar de
una actio utilis negotiorum gestorum, fundada, como aquélla,
sobre la utilidad producida por el gestor al dominus, consis-
tente, en el caso concreto, en el pago de una deuda que era
propia, no solamente de quien ha pagado, sino también de los
otros fiadores, Parece evidente, por tanto, que los fiadores han

empleando la debida diligencia; el gestor debia rendirle cuentas y entregarle todo
lo que en calidad de tal hubiese obtenido. Para la efectividad de estos derechos
disponia el interesado de la accién directa de gestién de negocios.

Y en ciertos casos podria también adquirir derechos el gestor, como el de ser
indemnizado por los desembolsos realizados ttilmente en provecho del interesado
y precisamente como su gestor. Para ello disponia el gestor de la actio negotiorum
contraria, siempre que no hubiese obrado con 4nimo de liberalidad (donandi causa)
o en interés propio (sui lucri causa).

(65) Es decir, lo que en Derecho romano se llamé animus aliena negoti ge-
rendi. Como dice para nuestro Derecho GARcia VALDECASAS, el gestor ha de obrar
con la intencién de sustituir al duefio, siendo el hecho de realizarse en sustitucién
de otro lo que revela el caricter ajeno del negocio. «La gestién de negocios aje-
nos», Revista de Derecho Privado, 1957, péags. 619 y ss. En el mismo sentido,
Lacruz BErDEjo: «La gestién de negocios sin mandato», Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, 1975, pags. 245-270; NUGNez LAcos: Comentarios al Cédigo Civil,
«de Mucius ScAEvoLa, tomo 30, I.
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experimentado una utilidad en el pago efectuado por el fia-
dor, y en base a esta utilidad el solvens tiene una accidén
personal contra cada uno de los fiadores pro rata, consistente
en la actio utilis negotiorum gestorum.

¢) Se sostiene que la accién de regreso entre los cofiadores no es un
supuesto de subrogacién. GUILLOUARD y LAURENT, respecto al
Cédigo francés, y CAMPOGRANDE, respecto al italiano de 1865.
asi lo afirmaban, al sefialar que si el fiador que paga se subroga-
ra en los derechos de acreedor contra los fiadores, deberia poder
ejercitar estos derechos en los mismos limites en que podria ejer-
citarlos el acreedor, y, consiguientemente, deberia tener, en todo
caso, accién contra los cofiadores, mientras que con base en los
articulos 2.033 y 1.920 de los citados Cdédigos, el regreso se
admite solamente cuando el acreedor habia pagado en uno de los
casos de los articulos 2.032 y 1.919.

En el mismo sentido, FRAGALI, respecto al Cédigo italiano
de 1942, articulo 1.954; dice este autor que ademds del hecho
de que tal articulo habla de regreso y no de subrogacién, se en-
cuentra el dato de que una subrogacién de este género, debiendo
tener por objeto los derechos que el acreedor tenfa contra otros
fiadores, posibilitaria que el fiador que pagé pudiera, a su vez,
reclamar a los cofiadores por el todo, y, sin embargo, el regreso
entre cofiadores tiene por limite la cuota o parte de cada uno
de ellos (66).

d) FrAGALI ha afirmado que el fundamento juridico del regreso en
la cofianza se encuentra en la relacién subyacente a la asuncién
de la cofianza: el cofiador que cumple no lo hace por si sola-
mente, sino que también por los restantes integrantes del grupo.
puesto que no existe sélo un interés del que paga, sino de todos,
aunque tal interés pueda ser desigual: en consecuencia, todos
deben soportar la carga del cumplimiento. El derecho de regreso
no es, desde este punto de vista, sino el lado activo de una obli-
gacién que concurre a formar el contenido juridico de la relacién
subyacente a la fianza (67).

(66) FRAGALI, op. cit, pag. 440. Estimo que los argumentos expuestos para
negar la asimilacién entre accién de regreso y subrogacién —que podria pensarse
en nuestro C4digo con base en el art. 1.210, 3.°— son aplicables a nuestro Derecho,
teniendo en cuenta la referencia expresa a la cuota de cada fiador que hace el
1.844, 2.°, y la limitacién para el regreso del articulo 1.844, 3.°

En el mismo sentido del texto, BAUDRY-LACANTINERIE: Della fideiussione, pégi-
na 611; en contra, DuraNTON, XVIII, n. 366.

(67) FRAGALL, op. cit, pdg. 445; GUILARTE, op. cit., pag. 913, con citas del
autor anterior.

1
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e) Ya en nuestro Derecho, MANRESA encuentra el fundamento de
la accién de regreso en la equidad: sefiala este autor que el pago
hecho por uno de los fiadores entrafia un interés comtn, resul-
tando en beneficio de todos y produciendo igualmente la libera-
cién de todos. De ahi que todos deban concurrir al sacrificio exi-
gido para obtener la liberacién comtn. En las relaciones entre los
diversos'fiadores, la concurrencia de ellos surte el efecto de que
el débito se divida entre ellos en la cuantia en que quisieron
quedar obligados, como en la concurrencia de deudores se divide
la obligacién entre ellos, y, por consiguiente, es justo y equitativo
que al fiador que ha pagado su deuda y la de los otros cofiadores
le conceda la Ley el derecho de reintegrp contra ellos por las
respectivas cuotas (68).

f)  Por su parte, DiEz-P1cAZ0 acude a la figura del pago por tercero
del articulo 1.158 para fundamentar la accién de regreso. Des-
pués de distinguir entre cofianza solidaria y mancomunada, sefia-
lando que, en el primer caso, el regreso se entiende claramente
en virtud de las reglas de la solidaridad (art. 1.145), en el caso
de fianza mancomunada, el fiador que paga cumple, en parte,
una deuda propia y, en parte, una deuda de otros, los restantes
cofiadores, deuda que queda satisfecha, en definitiva, por el acto
de un tercero. Y puesto que el solvens es un interesado en la
obligacién, en el sentido del articulo 1.158, concluye este autor
que la accién de reintegro del 1.844 no es mas que una aplica-
ci6n de la accién general de reembolso que se concede al tercero
que cumple la deuda ajena cuando tiene interés en la obligacidn.

Hay que resaltar que el Tribunal Supremo, en su Sentencia
de 14 de mayo de 1973, aplicé expresamente el articulo 1.158
para fundamentar una accién de regreso entre cofiadores. El caso
era el siguiente: los sefiores Franco y Almagro se habfan conver-
tido en fiadores de la entidad Hércules Ibérica, S. A., para el
suministro de mercancias, bajo la siguiente férmula: «Garanti-
zamos ¢l cumplimiento del pago de este pedido». En un primer
pleito, la entidad Guzmén, S. A., presenté demanda de mayor
cuantfa contra Hércules Ibérica, S. A., como deudora principal,
y contra los sefiores Franco y Almagro, como fiadores solidarios,
reclamando el pago de 597.055 pesetas por mercancias suminis-
tradas y no pagadas. El Juzgado de Primera Instancia estimé la
demanda condenando a Hércules Ibérica, como deudor principal,

(68) MANRESA, op. cit., pig. 332; GUILARTE, op. cit., pég. 913, con cita del
autor anterior.



ESTUDIOS 775

y a los sefiores Franco y Almagro, como fiadores solidarios, al
pago de la cantidad reclamada. Apelada la sentencia, la Audien-
cia Territorial la revocd en parte, condenando a Hércules Ibé-
rica, S. A., como deudor principal, y a los sefiores Franco y Al-
magro, como fiadores mancomunados. Recurrida en casacién esta
sentencia, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 25 de abril de
1969, desestimé el recurso.

Una vez firme, se solicité la ejecucién de la sentencia, dic-
tandose providencia en la que se acordé «se procediera al em-
bargo de bienes de los demandados, sefiores Franco y Almagro,
suficientes a cubrir la cantidad de 566.022 pesetas de principal
y 150.000 pesetas para intereses y gastos». Se embargaron, efec-
tivamente, bienes del sefior Franco, quien poco después consignd
las cantidades reclamadas. Y acto seguido, el sefior Franco formu-
16 demanda contra el sefior Almagro en reclamacién de la mitad
de lo que habia pagado, esto es, 358.011 pesetas. El demandado
argumentaba que el sefior Franco habia consentido un embargo
de bienes por la totalidad de la deuda, cuando realmente sdlo le
correspondia pagar la mitad de la deuda en su caracter de fiador
mancomunado, por lo que la otra mitad que pagd no lo fue por
€l, pues no existia pacto alguno entre ambos, y ese exceso de
pago resultaba hecho voluntaria y graciosamente a favor de la
deudora principal, sin que fuera repercutible en él, como segundo
fiador mancomunado. El Juzgado de Primera Instancia estimé
integramente la demanda, la Audiencia confirmé la sentencia
y el Tribunal Supremo, en la citada Sentencia de 14 de mayo
de 1973, declaré no haber lugar al recurso (69).

Parece claro que el caso planteado en la sentencia encajaba
perfectamente en el articulo 1.844. Es mds, la accién de regreso
estaba totalmente justificada concurriendo uno de los casos del
apartado 3.°, puesto que el fiador habia pagado tras haber sufrido
un embargo de bienes fruto de una demanda anterior. Por tanto,
quedaba excluido cualquier tipo de voluntariedad en el pago.
Y, sin embargo, el Tribunal Supremo no menciona una sola vez
el articulo 1.844 y aplica el articulo 1.158, que, al parecer, habia

(69) No le faltaba, sin embargo, razén al demandado para afirmar que el
embargo de bienes del fiador que luego pagé deberia haberse practicado tnica-
mente sobre la cuota de deuda que le correspondia, es decir, la mitad, en su con-
dicién de fiador mancomunado. Pero la culpa de ello no era del fiador, sino que
la providencia acordando el embargo no especificé, como debia haber hecho, que
siendo 566.022 pesetas la cantidad reclamada de principal méis 150.000 pesetas de
intereses y gastos, el embargo de bienes de los fiadores se debia realizar para
cubrir con los bienes de cada uno la mitad de lo adeudado.
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sido ‘aplicado también en la instancia. En efecto, sefiala el Tribu-
nal Supremo que no entra en juego, en este caso, para nada la
naturaleza solidaria o mancomunada de la fianza prestada,
cuestibn que habia sido objeto del pleito anterior, sino que
se trata tan s6lo y exclusivamente de la recuperacién de un
pago hecho a nombre ajeno, de aquello a que se refiere el ar-
ticulo 1.158 del Cédigo. Y afirma el Tribunal que «decla-
rada por la sentencia firme del primer juicio la cuantia de la
deuda del demandado por la fianza prestada a la sociedad Hércu-
les Ibérica, S. A., y embargados los bienes del actor en este
pleito para pagar ambas mitades, el pago efectuado por el actor
ya no podia oponerse ninguna excepcién relacionada con la fianza
ofrecida por el demandado, pues agotadas sin efecto en el pleito
anterior todas las posibilidades de oposicién, no le cabia otro
medio de hacerla efectiva, y en esa necesidad ineludible de pagar
suplida por quien hoy reclama el importe de lo pagado por él,
estd representada la utilidad exigida por el segundo pérrafo del
articulo 1158» (70).

g) GUILARTE piensa que el fundamento propio de la accién de re-
greso entre los cofiadores, en virtud de lo dispuesto en los ar-
ticulos 1.837, 1.844 y 1.845, debe buscarse en la especial natura-
leza de la cofianza que origina una relacién interna entre los
cofiadores, reveladora de un interés de todos ellos en la garantia
prestada.

Ciertamente, en el caso de la solidaridad, el regreso es mds
comprensible, pero también se produce la satisfaccion del interés
de todos mediante el pago de uno de ellos, en la cofianza que se
asumid sin tal cardcter (71).

Recapitulando, se puede observar que esta cuestién de la na-
turaleza juridica o fundamento de la accién de regreso no es

(70) A nuestro juicio, y al menos en este caso, la aplicacién del articulo 1.158
resulta forzada. En efecto, de los considerandos de la sentencia se desprende un
interés del Tribunal en resaltar que el pago se hizo por el fiador una vez agota-
das todas las posibilidades de oposicién a la demanda del acreedor; es mds, el
fiador llegé a sufrir un embargo de bienes, con lo que el pago efectuado fue casi
un pago «obligado» ante la posibilidad de la ejecucién de los bienes embargados.
Parece, por tanto, que la justificacién al regreso fuera el que el pago se convirtié
en ineludible. (Esta preocupacién de que esté claro que el pago no se hizo de
forma imprudente o prematura reaparece en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de noviembre de 1982, si bien para un caso distinto, pues alli el pago del
fiador no encajaba en los supuestos del articulo 1.844, 3.°). Por el contrario, el pago
por tercero regulado en el articulo 1.158 presupone un pago realizado voluntaria-
mente por el tercero y con animus solvendi, es decir, para saldar la deuda de otro.

(71) Op. cit., p4g. 914; se muestra conforme con GUILARTE, DELGADO ECHE-
VARRIA, op. cit.
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ni mucho menos pacifica. No obstante, aunque se discuta sobre
ello, hoy en dia no hay duda de que se admite claramente tal
accion de regreso, consagrada en los textos legales.

A nuestro entender, la tesis de la actio utilis negotiorum
gestorum parte de una base discutible: la idea romana de que
en la fianza no nacen obligaciones entre los cofiadores, que nada
contratan entre si. De ahi deriva POTHIER que la accién de regreso
no nace de la fianza, sino del pago, y considera esta accién como
una actio utilis negotiorum gestorum. Pensamos, por contra, que
FrAGgaLl y GUILARTE exponen unas ideas que apuntan en una
misma direccidén, rebatiendo aquella idea, y es, en definitiva, la
consideracién de la accién de regreso como algo inherente a la
propia fianza, y que no necesita buscar una explicacién en
otra sede.

En la cofianza, si bien es cierto que los cofiadores no contra-
tan nada entre si, no lo es menos que por el hecho de ser preci-
samente COFIANZA y no mera pluralidad de fiadores, nace un
nexo especial, una relacién interna entre los cofiadores, revela-
dora de un interés comtin de todos ellos en la garantia prestada.
La idea de que los fiadores se obligan unitariamente en la co-
fianza ha sido puesta de manifiesto por ALBALADEjO (72), y GuI-
LARTE ha resaltado que la cofianza exige asuncidén conjunta de
una dnica obligacién de garantia (73). Tal asuncidén conjunta re-
vela la existencia de un interés o finalidad comdn de todos los
cofiadores que permite explicar las relaciones internas que surgen
entre ellos —ademaés de las nacidas frente al acreedor principal—
y fundamentalmente la accidén de regreso.

¢) AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS COFIADORES

El articulo 1.844 del Cédigo otorga una accién de regreso del cofiador
«que haya pagado la deuda». Por tanto, y ante todo, la primera condicién
para el regreso es que se haya realizado el pago (74).

Ademas, el pago efectuado por el fiador debe ser un pago vélido, en
el sentido que haya liberado al deudor y, por tanto, también a los cofia-

(72) Op. cit., pag. 442.

(73) Op. cit., pag. 901.

(74) Por tanto, aun en caso de insolvencia del deudor principal, no tiene ac-
cién de regreso el fiador antes de haber pagado. Como ya hemds sefialado, en el
antiguo Derecho francés, por el contrario, se sostenfa que en caso de insolvencia
del deudor principal, el fiador antes incluso de haber pagado tenia accién contra
los cofiadores, a fin de que éstos contribuyeran con él al pago de la suma que
todos debian.
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