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Los contratos de garantia en general

v Ya sabemos (Civil Ill, leccién 11) que en sentido amplio se puede
llamar garantia a toda facultad (pactada o dispuesta directamente
por la ley) que refuerza las posibilidades de cobro de un acreedor.

— En este sentido se puede considerar «garantia» a la clausula
penal, o a las acciones subrogatoria o revocatoria, el derecho de
retencién ... etc.

v" Junto a dichas «garantias» en sentido amplio el Cédigo civil regula
una serie de contratos cuya funcién principal es la de establecer
una garantia a favor del acreedor:

— Tres de los contratos de garantia que regula el Cédigo civil
(prenda, hipoteca y anticresis) establecen una y se
estudiaran, por lo tanto, en Civil V (derechos reales).

— En el titulo XIV del Libro IV (arts. 1822 y ss.) se regula la fianza,
que sera estudiada en esta leccién.

— También veremos en esta leccién algunos contratos atipicos de
garantia tales como las cartas de patrocinio o la fianza a primer
requerimiento.
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La fianza: Ideas generales (1)

Concepto

v" En un sentido amplio muchas veces la palabra «fianza» se usa como

— Por ejemplo en la llamada fianza arrendaticia (arrendamientos urbanos);
— o cuando la ley obliga al deudor a prestar fianza («afianzar»), como
ocurre en los arts. 797-11, 1129, 1467-11, o 1829 CC (entre otros).

V' Pero en un sentido estricto la fianza es un tipo concreto de garantia
nacido de un contrato (contrato de fianza) por el que el fiador «se
obliga a pagar o cumplir por un tercero, en el caso de no hacerlo este»
(art. 1822-1 CC).

— El contrato es entre el acreedor y el fiador; el deudor afianzado no
interviene en él ni tiene por qué consentirlo.
> Por eso el art. 1822-1 denomina «tercero» al deudor;
> y el art. 1823-II admite la posibilidad de una fianza en contra de la
voluntad del deudor.
— i Por qué se compromete el fiador a pagar una deuda ajena?: Por sus
relaciones previas con el deudor.
> Pueden ser relaciones de amistad o parentesco.
> Pero también puede ser debido a la existencia de un contrato entre el
fiador y el deudor por el que el primero se obliga frente al segundo a
afianzarle.

> Este contrato, que casi siempre es oneroso, es un contrato distinto del de

fianza.
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La fianza: Ideas generales (1)

Clases de fianza

v' Fianza civil y fianza mercantil
— La fianza es mercantil cuando tiene por objeto asegurar el
cumplimiento de un contrato mercantil, aunque el fiador no sea
comerciante (art. 439 del Cédigo de Comercio).
— A la fianza mercantil se le aplica subsidiariamente la regulacién de
la fianza civil.
> En realidad la regulacién de la fianza mercantil es muy escueta:
sélo cuatro articulos del Cédigo de Comercio.

v' Fianza convencional, legal y judicial

— El art. 1823-1 CC establece estos tres tipos de fianza:

1. Convencional: La nacida de contrato entre fiador y acreedor.
2. Legal: La impuesta por la Ley.
3. Judicial: La impuesta por resolucién judicial.

— Sdlo la fianza convencional es auténtica fianza; las que el Cédigo
civil llama «legal» y «judicial» se refieren a los casos en los que
cierto deudor estd obligado a presentar fiador:

> Aqui «fianza» equivale a garantia — El art. 1855 CC.

> Ni la Ley ni una resolucién judicial pueden obligar a nadie a ser
fiador: La obligacién (en realidad carga) se le impone a veces al
deudor: Obligacién de buscar fiador (art. 1828 CC).
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La fianza: Ideas generales (l11)

Figuras afines a la fianza

1. El aval:

— En sentido estricto, se llama aval a una garantia cambiaria
auténoma, regulada en los arts. 35 y ss. de la Ley Cambiaria, cuya
principal caracteristica es que el compromiso de pago se hace
constar en el propio garantizado.

— Aunque en la practica (sobre todo en la practica bancaria) el
término aval se suele usar como sinénimo de fianza.

2. Los seguros de caucion y de crédito:

— Seguro de caucién (art. 68 LCS): El deudor se protege a si mismo
contra su posible insolvencia. La aseguradora se obliga a
indemnizar a sus acreedores en tal caso.

— Seguro de crédito (arts. 69 y ss. LCS): El acreedor se protege a si
mismo frente a la insolvencia de sus futuros deudores. La
aseguradora se obliga a indemnizarle en tal caso.

3. Los mecanismos atipicos de garantia personal. Principalmente:
— Las cartas de patrocinio. Especialmente las llamadas Cartas
fuertes en las que la empresa patrocinadora asume frente a
terceros el compromiso de mantener la solvencia del patrocinado
o, alternativamente, asumir sus deudas.
— Las garantias a primer requerimiento: Se explican en la
diapositiva 8.
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La fianza: Ideas generales (1V)

Caracteres de la fianza en el Caédigo civil

1. Contrato consensual:
v" No hay en el Cédigo civil ninguna norma que exija alguna forma para este
contrato.
— A diferencia del Cédigo de comercio, donde el art. 440 exige la forma
escrita como requisito de validez.
v" Pero aunque se admita la fianza civil verbal, lo que no se admite es la
fianza tacita: El art. 1827 CC exige que la fianza sea siempre expresa.

2. Contrato gratuito salvo pacto en contrario:
— En realidad el Cédigo civil no lo llega a decir (art. 1823-1), a diferencia
del Cédigo de comercio (art. 441).
> Si el fiador es un profesional cabria presumir que la fianza es retribuida.
— La fianza gratuita no es una donacién — El fiador que ha pagado
puede recuperar lo que pagé del deudor.
> Por eso los acreedores del fiador no pueden solicitar la rescision de la
misma por fraude de acreedores.
— En la fianza onerosa el fiador recibe una retribucién a cambio de asumir
el riesgo de tener que ser él quien pague:

> Esto es algo que hacen con frecuencia las entidades bancarias.

> Si quien paga la retribucién al fiador no es el acreedor, sino el propio
deudor (que es lo mas corriente), lo que hay técnicamente son dos
contratos entrelazados: El de fianza (acreedor-fiador) y un contrato de
mandato (o comisién de garantia) entre fiador y deudor..

3. Contrato accesorio — Ver préxima diapositiva.
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La fianza: Ideas generales (V)

Accesoriedad y subsidiariedad de la fianza
v' La fianza es necesariamente accesoria y naturalmente subsidiaria.

v" Necesariamente accesoria significa que necesita una obligacién
principal.
— El caracter accesorio de la fianza lo enuncia el art. 1824-1 CC, segtin el
cual no puede haber fianza «sin una obligacion validay.

> No obstante el art. 1824-11 CC admite la fianza de obligaciones anulables
(que no son validas).

> El articulo 1825 CC admite también la fianza de obligaciones futuras ...
Aunque de su redaccién cabe deducir que en lo que estd pensando es en
obligaciones iliquidas.

% La jurisprudencia admite la fianza de obligaciones realmente futuras,
siempre que éstas se encuentren bien determinadas.

> La compilacién navarra admite también la fianza de obligaciones
naturales (Ley 510).
— Consecuencias de la accesoriedad de la fianza son, entre otras:
1. Que el fiador no puede obligarse a mas que el deudor principal (art.
1826-1).
2. Que la obligacién del fiador se extingue siempre que se extinga la del
deudor principal (art. 1847 CC).

v" Naturalmente subsidiaria significa que, salvo pacto en contrario, la
obligacién del fiador es subsidiaria respecto de la obligacién del deudor
principal.

— El fiador se obliga a cumplir si el deudor principal no lo hace (art. 1822-I
CQ);
— pero se puede (y suele) pactar una fianza solidaria (art. 1822-I1).
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La fianza: Ideas generales (VI)

La llamada fianza (o aval) a primer requerimiento

v" Aunque el Cédigo civil configura la fianza como accesoria y
subsidiaria, doctrina y jurisprudencia admiten que, en virtud
del principio de libertad de pacto, las partes puedan contratar
una garantia auténoma que no sea accesoria ni subsidiaria.

v A esta garantia (que no es una fianza en el sentido del
Cédigo civil) se la denomina fianza a primer requerimiento
(o aval a primer requerimiento):

— Concepto: Es una garantia personal donde el garante se
obliga a pagar al beneficiario ante su simple reclamacién, sin
poder oponer excepciones derivadas de la obligacién
principal.

— No es ni accesoria, ni subsidiaria.

> La invalidez o vicisitudes de la obligacién principal no
afectan a la obligacién del garante (principio de
abstraccién).

> El acreedor ni siquiera necesita probar el incumplimiento del
deudor; basta la notificacién del requerimiento al fiador.

> En ella al garante se le aplica la regla de
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Elementos del contrato (I)

Sujetos de la fianza

v y supuestos
problematicos:
— El art. 1828 CC (referido a la fianza legal y judicial) exige
que el fiador tenga «capacidad para obligarse».
— Supuestos problematicos:

> Fianza otorgada por menor emancipado.

> Fianza otorgada por representantes legales (arts. 224 y
287.8° CC).

> Fianza otorgada por representantes voluntarios.

> Fianza otorgada por persona casada.

v : La pluralidad de fiadores se puede
organizar de distintas maneras:

1°. Cofianza: Varios fiadores garantizan directamente la misma

obligacién.

2°. Subfianza: El subfiador es el fiador del fiador (art. 1823-1
CQ).

32, Retrofianza o Contrafianza: Garantiza, no el crédito
original, sino el reembolso a favor del fiador que haya
pagado.
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Retrofianza: El contrafiador garantiza al fiador B la obligacién de reembolso del deudor.



Elementos del contrato (I1)

Objeto y limites de la fianza

v El objeto de la fianza es la obligacion garantizada.

— Tiene que ser una obligacién valida (art. 1824 CC),

— aunque no es imprescindible que la obligacién exista ya, siempre que en el
contrato quede bien determinada la obligacién que se afianza (art. 1825
CC y jurisprudencia que lo desarrolla).

V' Son afianzables todo tipo de obligaciones.
— Pero la regulacién del Cédigo civil estd pensando exclusivamente en la
fianza de obligaciones pecuniarias.
— En la fianza de otro tipo de obligaciones, si por su naturaleza la
obligacién no puede ser cumplida por el fiador, se entiende que la fianza
cubre la indemnizacién por incumplimiento.

V' Los articulos 1826 y 1827 CC regulan la extension de la obligacion del
fiador:

— Art. 1827-I: La fianza no se presume. Por tanto: el fiador sélo se obliga a
lo expresamente incluido en el contrato de fianza, el cual se considera de
interpretacion restrictiva.

— Si el contrato no especifica los limites de la obligacién (

), se entiende que el fiador garantiza la obligacién principal,
frutos e intereses, accesorios asi como los gastos judiciales posteriores al
requerimiento al fiador (art. 1827-11 CC)..

— En ningln caso se admite que el fiador se obligue a mas que el deudor
principal (art. 1826 CC).
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Efectos de la fianza (1)

La obligacion del fiador frente al acreedor

v El principal efecto de la fianza es el de que el fiador queda
obligado frente al acreedor.
— El fiador, al consentir la fianza, se convierte en deudor (subsidiario
o solidario, segin los casos).
— Por eso no es cierto que la fianza sea un supuesto de
responsabilidad sin deuda.

V' La obligacién del fiador tiene el mismo objeto que la del deudor
principal, pero es distinta, pues nace de otra fuente (el contrato
de fianza).

— No necesariamente son de la misma cuantia o en idénticas
condiciones (art. 1826 CC);

— vy el pago hecho por el fiador no extingue la obligaciéon del deudor
sino que provoca una subrogacion legal (art. 1839-1 CC).

— La interrupcién de la prescripcién, ademas, no es uniforme para
ambas obligaciones (art. 1975 CC).

v Exigibilidad de la obligacion del fiador:
— El acreedor solo puede reclamar al fiador cuando el deudor
principal incumple (art. 1822-1 CC) y la deuda es liquida (art.
1825 CC).
— No obstante, el fiador dispone de mecanismos de defensa propios
frente a la reclamacién del acreedor (véanse las préximas
diapositivas).
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Efectos de la fianza (I1)

Reclamacion del acreedor frente al fiador

v" Una vez que la obligacién del fiador sea exigible, el acreedor
puede reclamar de él el pago.

— Por aplicacién del art. 1826 CC, asi como por la
circunstancia de ser la fianza una obligacién accesoria, la
exigibilidad de la obligacién del fiador presupone la
exigibilidad de la obligacién del deudor. Pero no al revés.

v El acreedor que demande al deudor, puede citar en la
demanda al fiador (art. 1834 CC); o puede también
demandar directamente al fiador pues la subsidiariedad de la
fianza no se opone a ello (véase la diapositiva 15).

v Si, tras la reclamacién, acreedor y fiador alcanzan algin

, éste no se aplicaré al deudor (art.
1835-1 CC).

— Pero la transaccién entre acreedor y deudor puede aplicarse
al fiador, si éste lo autoriza (art. 1835-11 CC),
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v' Ante la reclamacién del acreedor, el fiador puede oponer las
siguientes excepciones:

1. Las derivadas del propio contrato de fianza.

2. Algunas excepciones que podria oponer el deudor basadas en
sus relaciones personales con el acreedor tales como la
confusién (art. 1193 CC), la compensacién (art. 1197 CC), o
la transaccién (art. 1835-11 CC).

3. Cualquier excepcién inherente a la deuda que habria podido
oponer el deudor (art. 1853 CC).

v' Pero, segiin el art. 1853 CC, no puede el fiador interponer las
excepciones que sean « ».

Reclamacién del acreedor

— La doctrina discute mucho sobre el significado de esta
expresion.

— El art. 1824-11 CC considera excepcidén «puramente
personal» la de la menor edad del deudor.

— La doctrina considera que en esta categoria entrarian todas
las excepciones que tengan que ver con la capacidad del
deudor.



Efectos de la fianza (1V)

El beneficio de excusion (o de orden) a favor de los fiadores

v

Dispone el art. 1830 CC que el fiador no puede ser compelido a pagar al
acreedor sin hacer antes excusién de todos los bienes del deudor.

Aqui recoge el CC el llamado beneficio de excusion o beneficio de
orden.
— EI Diccionario de la RAE define la palabra excusién como «Derecho o
beneficio de los fiadores para no ser compelidos, por regla general, al
pago mientras tenga bienes suficientes el obligado principal o preferenten.

El beneficio de excusién es un beneficio es decir, sélo se aplica si el
fiador lo opone ante la reclamacién del acreedor (art. 1832 CC).

— Pero, para oponerlo, el CC exige al fiador que sefale «bienes del deudor
realizables dentro del territorio espafiol, que sean suficientes para cubrir el
importe de la deuda» (art. 1832 CC).

— Una vez que el fiador ha sefialado al acreedor los bienes del deudor que
podria perseguir, no respondera de la insolvencia del deudor que pueda
tener lugar por la negligencia del acreedor (art. 1833 CC).

El beneficio de exclusién no es aplicable (art. 1831 CC):

1°. Cuando el fiador haya renunciado a él expresamente.

22, Cuando se haya obligado solidariamente con el deudor.

3. Si el deudor se encontrara en situacién de concurso de acreedores.
42, Si el deudor no puede ser judicialmente demandado en Espafia.
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Efectos de la fianza (V)

Reclamacion del acreedor en caso de pluralidad de fiadores

V' Si el acreedor se dirige, no contra el fiador, sino contra el
subfiador (fiador del fiador), éste goza del beneficio de excusién
tanto respecto del fiador como respecto del deudor principal (art.
1836 CC).

v' En caso de cofianza, cada fiador dispone, ademas del beneficio de
excusién, del llamado beneficio de division (art. 1837 CC).

— Concepto: Derecho del cofiador a que la deuda se divida
proporcionalmente entre todos los cofiadores.

— Tradicionalmente este derecho se ha considerado un beneficio, lo
que significa que el juez no puede apreciarlo de oficio si el fiador
no lo alega.

> Aunque, el Cédigo no lo dice asi expresamente,
>y a la necesidad de divisién se llegaria también por la via de la
presuncién de mancomunidad del art. 1137 CC.

— El beneficio de divisiéon también implica que si el acreedor libera a
alguno de los fiadores sin el consentimiento de los demas, esta
liberacién aproveche a todos (art. 1850 CC).

v" No ha lugar al beneficio de division:

1°. Si los cofiadores se hubieran obligado solidariamente entre si.
22, En los supuestos en los que no hay beneficio de excusién.
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Efectos de la fianza (VI)

La fianza solidaria

v Se llama fianza solidaria a aquella en la que el fiador (o los fiadores) se
han obligado solidariamente con el deudor.
— Si hay varios fiadores (cofianza) y éstos se han obligado solidariamente
entre ellos, pero subsidiariamente respecto del deudor, la fianza no se
considera solidaria.

V' Si hay fianza solidaria, segin el art. 1822-II CC se aplicara la regulacion
de la solidaridad (art. 1822-11).
— Lo que no significa que la regulacién de la fianza deje de aplicarse.
— El régimen de la fianza se debe aplicar siempre que quede claro que
alguno de los deudores solidarios, en relaciones internas, no debe nada.

v El régimen juridico de la fianza solidaria se construye mediante una
combinacién de las normas de la solidaridad y las normas de la fianza:
1. Del régimen de las obligaciones solidarias

— no seran de aplicacién los preceptos relativos a la solidaridad activa (arts.
1141 y 1142 CCQ),

— ni los relativos a las relaciones internas entre los codeudores (arts. 1143 y
1145 a 1148 CC).

— Con lo que, practicamente, sélo serian aplicables los arts.

> 1144: lus eligendiy lus variandi del acreedor.
> 1974-1: Régimen de la interrupcién de la prescripcién.
2. Del régimen de la fianza no serian de aplicacién las normas relativas al
beneficio de excusion.
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Efectos de la fianza (VII)

Relaciones entre el fiador y el deudor

V' La principal relacién entre fiador y deudor tiene lugar una vez que
el fiador ha pagado. En tal caso dispone de una accién de
reembolso contra el deudor.

— Contenido de la accién de reembolso (art. 1838 CC).
— Subrogacion a favor del fiador (art. 1839 CC).
— Supuestos especiales:
a. Fianza otorgada contra la voluntad del deudor (art. 1158 CC).
b. Pago por el fiador sin comunicarlo previamente al deudor (art.
1840 CC).
c. Pago anticipado por el fiador (art. 1841 CC).
d. Pago del fiador no notificado al deudor (art. 1842 CC).

V' Pero incluso antes de haber pagado, el CC permite al fiador, en
ciertos supuestos (previstos en el art. 1843) exigir del deudor que
le releve de la fianza o que le preste garantia suficiente que le
ponga a cubierto de los procedimientos del acreedor y del peligro
de insolvencia del deudor.

— A la accién del fiador contra el deudor basada en el art. 1843 CC
la doctrina la denomina accién de relevacion de fianza.
— La utilidad practica de esta accidén es bastante reducida.
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Efectos de la fianza (VIII)

Efectos de la fianza entre los cofiadores

v El cofiador que paga puede reclamar, del resto de los cofiadores, la
parte proporcional de cada uno de ellos (art. 1844-I).
— También puede, como hemos visto, reclamar del deudor.
— La doctrina considera que el cofiador que pagd puede optar entre
reclamar al deudor todo lo pagado, o reclamar de cada cofiador su
parte.

V' Se exige que el fiador que pagd haya pagado en virtud de

demanda judicial o estando el deudor en situacién de concurso de
acreedores (art. 1844-IIl).

v Si alguno de los cofiadores resultare insolvente:

— El fiador que pagd podra reclamar del subfiador si lo hubiere.
— En caso contrario, la insolvencia de uno de los cofiadores se
reparte entre los demas (art. 1844-11 CC).

v Cualquiera de los cofiadores demandados podra oponer al
demandante las excepciones que este habria podido oponer al
acreedor y no opuso (art. 1845 CC).
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Leccién 15:

Extincion de la fianza S

garantia
Profesor: Joaquin
Ataz Lépez
v Causa indirecta: Por la extincién de la obligacién principal (art.

1847 CC) Los contratos de

garantia
— Pago, condonacién, confusién, compensacién, novacién y

prescripcién.
— En caso de transaccién entre deudor y acreedor, ésta no perjudica

al fiador si no la consiente (art. 1835-11). Al
personales y reales

Ideas generales
sobre la fianza

v' Causas especificas (directas):

— Proérroga concedida al deudor sin consentimiento del fiador (art. L
Extincion de la
1851 CC) fianza
— Perjuicio en la subrogacién: Cuando por hecho (o omisién) del
acreedor el fiador no puede subrogarse en sus derechos y garantias
(art. 1852 CC).
— Dacidn en pago: Si el acreedor acepta voluntariamente un bien, la
fianza se extingue aunque luego pierda el bien por eviccién (art.
1849 CC).

v' Extincion de la subfianza:

— Sigue la suerte de la fianza, salvo que la causa de extincién sea la
confusién de fiador y acreedor (art. 1848 CC).

Efectos
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