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Introduccion

Como norma general las acciones que traen causarelacion juridica de la fianza son

establecidas en el Cdédigo civil a favor del fiadoa vez haya satisfecho la obligacion
garantizada. En este sentido, el art. 1843 deld@ddvil supone una excepcion a esta
norma general al regular una serie de accionesjaeibn y garantia, que podra ejercitar
el fiador contra el deudor aun antes de haberfeelis cantidad alguna; siempre que se

den los supuestos tasados en la norma.

Este trabajo tiene como eje central el analisisadell843 del Cédigo civil; para ello se
ha dividido en dos grandes capitulos. Se iniciaprehero, con el estudio de los
antecedentes histéricos de las acciones de refevagi cobertura, especialmente
haciendo mencion al Anteproyecto belga de LAURENaI YCode. También se hace
referencia a como son reguladas estas acciones aefe pago en el Derecho
comparado; asi en el Derecho franceés, italianaugoés y en el BGBB{rgerliches
Gesetzbuch

Para el supuesto caso que una norma de conflietdef la correspondiente remision a
un Derecho extranjero, se ha procedido a anal@aesamente la aplicacion de dicho
ordenamiento extranjero en Espafa; especialmemteesula postura al respecto del

Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

En el segundo capitulo del trabajo se entra de lEm el andlisis de los supuestos y
acciones contenidas en el art. 1843 del Codigd. drnbas acciones, relevacion y
garantia, presentan idéntica finalidad, es deairdd amparar los intereses del fiador
ante la concurrencia de los supuestos tasadosogtenapla la norma, si bien cada una
de dichas acciones tiene sus propios objetivosinecaso liberar al fiador de la fianza
prestada y, en el otro caso, prestar una garandasegure el derecho de regreso del
fiador a ejercitar después de satisfacer la olligagarantizada. Se hace referencia
también a que la naturaleza cautelar de las acciooetenidas en el art. 1843 del
Caodigo civil solo deberia ser preconizada con mspe la accion de garantia,

verdadera accion cautelar que tiende a asegudaretho de regreso del fiador una vez



satisfecha la obligacion garantizada, especialmpata el caso de insolvencia del
deudor. En cuanto a la accion de relevacion, emtoutiende exclusivamente a la
liberacion de la fianza, es decir, al no pago deldhgacion garantizada, no parece

compartir dicha naturaleza de cautelar.

También se ha hecho referencia a como es regulgn@sto normativo en el Derecho

foral. En este sentido, se menciona la ley 530~defo Nuevo de Navarra que faculta al
fiador para solicitar judicialmente que se impidaehajenacion o gravamen de bienes
del deudor y la practica de la anotacion preverdival Registro correspondiente, salvo
qgue el deudor preste caucion suficiente en gardetia futura accién de reembolso del
fiador tras el pago.

En cuanto al concreto ejercicio por parte del fratkodichas acciones antes del pago, se
ha hecho referencia al mismo en los supuestos fadmza, de fianza constituida sin la
intervencion del deudor o en contra de su volurftadohibente debitoris’), en la
fianza remunerada vy, finalmente, a la aplicaciohate 1843 del Cddigo civil con
respecto a la hipoteca en garantia de deuda gjare|o cual se ha procedido a analizar

el contenido de la Sentencia de Tribunal Suprem6 de octubre de 1995.

Una de las acciones que puede ejercitar el fiaces €l pago es la accion de
subrogacion (art. 1839 del Cddigo civil). A fin garantizar que dicha accion no quede
vacia de contenido el art. 1852 del Cdédigo civiabece una causa especifica de
extincion de la fianza siempre que por algun hetglacreedor no pueda el fiador, tras
el pago, subrogarse en los derechos, hipotecawilegios del acreedor. A pesar de
que el art. 1843 del Codigo civil se refiere aatianes anteriores al pago por parte del
fiador de la obligacién garantizada y el art. 1882 Cddigo civil, en cambio, se refiere
a situaciones tras el pago, se ha procedido aioelrcambos preceptos, a fin de
analizar si el no ejercicio de las acciones devegl®n o garantia podria ser causa de la

no extincion de la fianza via art. 1852 del Codiyl.

Para ello se ha procedido en el presente trabajeauar un andlisis exhaustivo del
contenido del art. 1852 del Cédigo civil; tantolerque refiere al conceptdécho del
acreedor”, en el sentido de poder incluir en el mismo tdagsohechos positivos como

los negativos, asi como en cuanto al estudio dédesechos, hipotecas y privilegios



cuya no subrogacion traen como efecto la extind®ha fianza. Para dicho analisis se
ha estudiado como es tratada dicha figura juridical Derecho comparado, asi como
la solucion que se da a cada uno de los probletaasepdos por parte de la doctrina
espafola y extranjera. Especialmente se ha efectumdplio examen de la

jurisprudencia de los ultimos 10 afios, tanto déduimal Supremo como la menor de las
Audiencias Provinciales, con respecto a cada udosdproblemas que el art. 1852 del

Cadigo Civil plantea.

La ultima parte del trabajo se ha dedicado al éstdd cada uno de los supuestos
tasados contenidos en el art. 1843 del Cdodigo givél facultan al fiador a ejercitar las
acciones antes del pago; en especial se ha tratagbamente el supuesto habilitante

segundo‘quiebra, concurso e insolvenciy”

Con respecto a dicho supuesto se ha procedidajraerdugar, a analizar el concepto
juridico de la fnsolvencia”, tanto en los antecedentes histérico como en etdbe
actual, y en especial su acepcion mas utilizaderidef a la lesion del derecho de
crédito. También se aprovecha para examinar conemlagel contenido de dicho
supuesto segundbgliebra, concursd) tras la entrada en vigor de la Ley 22/2003 de 9
de julio, Concursal. De esta forma, y a la viste @l art. 61 de la Ley Concursal
establece la vigencia de los contratos con obligeds reciprocas, al contrario de la
situacion concursal derogada que implantaba elimégicto anticipado, se ha procedido
a un analisis exhaustivo de la relacién juridicaladéianza con respecto a la nueva
situacidon concursal instaurada por la Ley 22/20@3que, previsiblemente, al resultar,
tanto la accion de relevacion como la de garantlaadt. 1843 del Codigo civil,
infructuosas al tener el deudor concursado las lthdes de administracion y
disposicion intervenidas y/o suspendidas por la idigtracion concursal, la Unica
actuacion vélida que podra efectuar el fiador adedpago sera insinuar su derecho de

reembolso condicionado en el concurso del deudor.

En resumen, partiendo del art. 1843 del Cbdigd,gneoncretamente de los supuestos
tasados en el contenidos, se han ido estudianddife®entes problemas planteados
aprovechando, en algun caso, para profundizar m&egrminados asuntos. Asi, se
podria considerar que, haciendo honor al titultadesis [Las acciones del art. 1843 y

su relacién con el art. 1852 del Codigo dyse ha efectuado un amplio estudio de la



causa extintiva de la fianza contenida en el @&%521del Cédigo civil, asi como se ha
procedido ampliamente a analizar el concepto gwide la fnsolvencia” contenido en

el supuesto segundo del art. 1843 del Cdédigo csigndo ambos los que mas
ampliamente han sido tratados en la presente tes@hre los que se ha efectuado una

mayor investigacion jurisprudencial.
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LA RELEVACION Y LA COBERTURA DE LA FIANZA EN LOS ANTECEDETES HISTORICOS Y EN EL
DERECHO COMPARADO

Capitulo primero
La relevacion y la cobertura de la fianza en los dacedentes historicos

y en el Derecho comparado

SUMARIO: |. Antecedentes historicos del art. 1.843 del Codiyil. II. La relevaciéon

y la cobertura de la fianza en el Derecho comparhdén el Codigo civil franceés. 2. En
el Cddigo civil italiano. 3. En el Cdédigo civil gagués. 4. En el Cédigo civil aleman
(B.G.B.). lll. La aplicacién en Espafa del Dereelxtranjero; el problema de su prueba
en el proceso. 1. Situacion bajo el Real Decreto3dede febrero de 1881 de
promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Situacién actual con la entrada en
vigor de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciatoi€ivil. 3. La prueba del Derecho
extranjero. 4. Posicion del Tribunal Supremo. Siéén del Tribunal Constitucional.

|. Antecedentes historicos del art. 1.843 del Codigivil

El art. 1.843, integrado en la seccion segunde (fos efectos de la fianza entre el
deudor y fiador’) del Codigo civil, dentro del capitulo 11Dk los efectos de la fianzp”
del titulo XIV (“De la fianza?) y libro IV (“De las obligaciones y contratos”),
disciplina los efectos de la fianza entre el deugcael fiador, estableciendo dicho
precepto un remedio mediante el cual se trata ateger al fiador y le faculta para que
pueda eludir el riesgo inherente a las situaciomgse de una manera taxativa,
contempla. EI mencionado precepto sanciona ungpekuea la regla general, segun la
cual todos los efectos que la fianza produce eetreleudor y fiador dependen
exclusivamente de un hecho: el pago de la obligagii@nzada al acreedor por parte del
fiador. Asi, en virtud del principi¢favor fideiussoris, presente en la evolucion del
tratamiento de la fianza, se impone la necesidaglidese arbitren medios que permitan
al fiador ponerse a cubierto del riesgo de no poesarcirse de los perjuicios que sufra
por la garantia prestada, una vez satisfecha igaaixdn garantizada al acreedor.

12



LAS ACCIONES DEL ART. 1843 Y SU RELACION CON EL ART. 18&¥EL CODIGO CIVIL

El art. 1.843 del Cddigo civil cuenta con numeroswdecedentes historicos. Su
precedente inmediato se encuentra en el art. 23ildel IV del Anteproyecto del
Cadigo Civil de 1882, en la seccion dedicada laziéa en el cual se indicaba que:
“El fiador, aun antes de haber pagado, puede pracembmtra el deudor
principal para que éste le indemnice
1. Cuando se ve demandado judicialmente para eb pag
2. Cuando el deudor ha hecho quiebra o ha caidestado de insolvencia.
3. Cuando el deudor se ha obligado a relevarle defihnza en un plazo
determinado, y éste ha vencido.
4. Cuando la deuda ha llegado a hacerse exigilde haber cumplido el plazo en
que debe satisfacerse.
5. Al cabo de diez afios, cuando la obligacion ppacno tiene término fijo para
Su vencimiento, a menos que sea de tal naturaleganq pueda extinguirse antes
de cierto tiempo.
En estos casos, la accion del fiador tiende a ddsteslevacion de la fianza o una
garantia que lo ponga a cubierto de los procedinasmlel acreedor y del peligro

de insolvencia en el deudor”.

Dicho precepto fue modificado al transcribirlo adjo civil, omitiéndose en el art.
1.843 la frase final del primer parrafpara que éste le indemnitey afiadir, a lo
dispuesto en el parrafo segundo, el supuestealectirsd del deudor. Por otro lado, el
art. 23 del Anteproyecto del Cédigo civil de 18&2tavo como modelo el art. 1.757 del
Proyecto isabelino, que cerraba la seccion dedieatltzs efectos de la fianza entre
deudor y fiador indicando quél fiador puede, aun antes de haber pagado, rectama
del deudor que le indemnice o releve de la fiad2aCuando el mismo fiador ha sido
demandado judicialmente para el pago; 2° Cuanddeeidor se declara en quiebra, o
hay temores fundados de que se declare, o comemtisipar su fortuna; 3° Si hay
temor de que se fuge o quiere dejar el Reino; 48n@a se obligd a relevarle de la
fianza en un tiempo determinado y éste ha pasa&dGuando la deuda ha llegado a ser
exigible por el vencimiento del plazo; en este gasdra también requerir al acreedor
para que proceda contra el deudor, o contra elmadiador, admitiéndole el beneficio
de excusion; 6° Al cabo de diez afios, cuando lagadbn principal no tenia un

término fijo para su vencimiento, con tal que Idigdcion principal no fuese de tal

13



LA RELEVACION Y LA COBERTURA DE LA FIANZA EN LOS ANTECEDETES HISTORICOS Y EN EL
DERECHO COMPARADO

naturaleza que no pudiera extinguirse antes deemgo determinado, como acontece
en la tutela. El fiador por titulo oneroso no puealgrovecharse de la disposiciéon de
este numero 6°'pptando por traducir, casi literalmente, el art12. del Anteproyecto
belga de Laurent, precepto que a su vez reprodoceyna pequeiia diferencia, el art.
2.032 del Cadigo Civil francés en el que se indjoa ‘La caution, méme avant d’avoir
payé, peut agir contre le débiteur, pour éter par ihdemniseé: 1° Lorque’elle est
poursuivie en justice pour le paiement; 2° Lorstpielébiteur a fait faillite ou est en
déconfiture; 3° Lorsque le débiteur s’est obligwélai rapporter sa décharge dans un
certain temps; 4° Lorsque la dette est devenueabdgigar 'échéance du terme sous
lequel elle abati été contractée; 5° Au bout de dnnées, lorsque I'obligation
principale n’a point de terme fixe d’échéance, ama@ue I'obligation principale, telle

gu’une tutelle, ne soit pas de nature a pouvoie &einte avant un temps déterminé”.

Al respecto, GUILARTE ZAPATERO indica que el art843 del Cédigo civil toma su
contenido del Anteproyecto belga de Laurent, apddge, en alguna medida, de los
precedentes historicos que, siguiendo a los @#endmanos, sancionaban también la
medida, y del Proyecto de 1851, que asimismo lagiacen su art. 1.757Por su parte
GARCIA GOYENA sefala que el art. 1.757 del Proyed#01851 concordaba, salvo
ligerisimas variaciones, entre otros, con el a@t32 del Cadigo civil francés, siendo sus
precedentes la Ley 14, titulo 12, Partida Bof‘ que razones se desata la fiadura, e
puede el fiador salir della. Quexar non sedeuen fiagores a ningan Juez, para
apremiar a aquellos que los metieron en la fiadupae les saquen de la fiadura, fasta
gue paguen alguna cosa del debdo por que entraemloffes. Fueras ende por cinco
razones. La primera es, si el que entra fiadorrdusondenado a pagar toda la debda,
o parte della. La segunda, si ouiesse estado gempo en la fianca. E este tiempo
deue ser determinado segun aluedio del judgadotetaera es, si quando el que entra
fiador, entiende que se cumple el plazo a que deagmr, 0 por non caer en pefia, el,
nin aquel a quien fiaua, a aquel a quien entro digde quiere pagar, e el otro non gelo
quiere rescebir por alguna razon, o por auenturanres en el logar, e entonce pone
aquello que due, en fieldad, en alguna Eglesia,omééterio, o en mano de algun ome
bueno, ante testigos. La quarta es, si quando efmuor, sefialo dia cierto a aquel

'GUILARTE ZAPATERO. V.,Comentario al Cddigo Civil y Compilaciones ForalésXXIll, Jaén,
1980, p. 241.
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deuiesse sacar de la fiadura, e es passado. Laajas) si aquel a quien fio comienca a
desgastar sus bienes. Ca por qualquier destas eseaobredichas se desata la fiadura;
e puede apremiar el fiador a aquel a quien fijog dgisaque della’})que concuerda con
la Ley n° 8 del titulo 18, Libro 3 del Fuero Realas leyes 38 y 56, titulo 1, libro 17 del
Digestd. LACRUZ, por su parte, afirma que el art. 1.848@édigo civil tiene origen
romano y raigambre en todos los derechos eurofiegando al Cédigo civil a través
de la doble via de las Partidas y del Cédigo deohespr.

CASANOVAS MUSSONS indica que, a pesar de que el art. 1.843 del ®ddligl se
aparte, formalmente, de sus precedentes castellmuosontenido no ha variado
sustancialmente respecto de éstos; no obstante,difagencias existentes son
significativas y relevantes, por ejemplo en el eaido y el alcance de cada uno de los

supuestos que autorizaban al fiador a procederacehtleudor principal antes del pago.

En el antiguo Derecho espafiol se partia de una gegleral: él que fuere fiador por
otro en alguna cosa, no puede demandar que lo gdietla fiadura ante que la peche”,
admitiéndose distintas excepcionesjue, junto con las reconocidas por la
jurisprudenci§, son adaptadas por GARCIA GOYENA, teniendo en tyeen cada
regla, lo establecido en otros cédigos, como ekfa, el austriaco o el prusidno

En el contenido actual del art. 1.843 Codigo @eilconservan algunos de los supuestos
tradicionales, como la posibilidad de proceder @ deudor cuando la deuda es
exigible por el vencimiento del plazo, pero nomeuye autorizacion alguna al fiador

para requerir al acreedor a fin de que procedaa@htdeudor o contra el mismo fiador,

2 GARCIA GOYENA, Condordancias motivos y comentarios del Cédigd elspafiolt. IV, reimpresion

de la edicién de Madrid 1952, Barcelona, 196360. 1

¥ LACRUZ BERDEJO. J.LLa causa en los contratos de garan®GDI, 1981, vol 1, p. 753.
4CASANOVAS MUSSONS, A.La relacién obligatoria de fianz&arcelona, 1984, p. 100

® 12 Sj el fiador fuere demandado judicialmente gapdoda la deuda o parte de ella, 22 Cuando la
obligacion principal no tenga un término fijo paa vencimiento, 32 Cuando el fiador, habiéndose
cumplido el plazo de la fianza, quiere pagar paranecurrir €l ni el deudor en pena, si se puso| y e
acreedor rehusa percibir su crédito, 4 Si cuaadmsstituyé la fianza el deudor se obligé a r=llevde

la misma en un tiempo determinado y éste ha padadoismo si la fianza se contrajo bajo condicién y
ésta se ha cumplido) y 52 Si aquel a quien seofidienza a malgastar sus bienes.

® La jurisprudencia reconocia entre otras, talesacque el fiador tuviera que ausentarse a paisestosm

y permanecer en ellos mucho tiempo o la enemisipdat entre deudor y fiador, con tal de que no hay
dado motivo a ella el fiador o el pacto con el aewdke que aun antes de pagar le eximiese de lzafian

" GARCIA GOYENA, Concordancias motivos y comentarios del Cédigail aspafiol,t. IV,
reimpresion de la edicion de Madrid 1952, Barceld®a 3, p. 161.
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ni la exoneracion de responsabilidad por insoheedel deudor si el acreedor es moroso
en proceder después del requerimi&nitambién se conserva el plazo de 10 afios
cuando la obligacion principal no tiene términm fgara su vencimiento, pero no se
hace referencia expresa al caso de la tutela exdeye al fiador a titulo oneroso del
ejercicio de la correspondiente accion. Tampocmdaye, entre los supuestos del art.
1.843 del Cédigo civil, el hecho de que el deudomience a disipar su fortuha
limitandose a sefalar el nimero segundo del &431del Cddigo civil, como supuestos
habilitantes, los casos de quiebra, concurso dviescia del deudor. No se incluye
tampoco ninguna regla que recoja el supuesto cioloteam el niamero tercero del art.
1.757 del Proyecto de 1851 consistente ertesh6r de que se fuge o quiere dejar el
Reino”. Por ello se puede deducir que en el art. 1.84&ddlgo civil solo se da cabida

a circunstancias que suponen un peligro real, grabable, para el fiador.

LAURENT, al comentar el art. 2.112 del Anteproyedielga, decia que era la
reproduccion del art. 2.032 del Codigo civil framcavec une explication ajoutée a la

»10

fin de l'article En el articulo del Code se autoriza al fiador aceder contra el

deudor ‘pour étre par lui indemniséé’aun antes de haber pagado cuando se produzcan
cualquiera de las circunstancias enumeradas delep@®’; circunstancias que
coinciden, basicamente, con las enumeradas ent.ell.843 del Cddigo civil. La
novedad fundamental se encuentra en los dos pama®m LAURENT afiade en el art.
2.112. El primero de estos dos nuevos parrafog glie“l'action de la caution, dans

ces divers cas, tend a obtenir la décharge du oangment, ou une indemnité qui la
garantisse des poursuite du créancier et du daugeltinsolvabilité du débiteur. La

falta de precisién del art. 2.032 del Cbddié lugar a que se discutiera entre los

comentaristas si el juez podia obligar al fiad@captar en lugar de la indemnizacion,

®Regla 52 del art. 1757 del Proyecto de 1851.

°Regla 22 del art. 1757 del Proyecto de 1851.

1% Con una explicacién afadida al final del articulo.

' Art. 2032 del CC francés: “La caution, méme awdiavoir payé, peut agir contre le débiteur, poue ét
par lui indemnisée: 1° Lorqu’elle est poursuivigj@sticie pour le paiement; 2° Lorsque le débitedait
faillite ou est en déconfiture; 3° Lorsque le délits’'est obligé de lui rapporter sa décharge dsns
certain temps; 4° Lorsque la dette est devenuebéxigar I'échéance du terme sous lequel elle atait
contractée; 5° Au bout de dix années, lorsqueitialibn principale n’a point de terme fixe d’échéana
moins que I'obligation principale, telle qu'unedlié, ne soit pas de nature a pouvoir éter étavaat un
temps déterminé”.

2 La accién de la caucion en estos casos diversosieia obtener la liberacion de la fianza o una
indemnidad que lo garantice de la persecucionatekdor y del peligro de la insolvencia del deudor.

13 Art. 2032 Code “La caution, méme avant d’'avoir dayeut agir contre le débiteur, pour étre par lui
indemnisée...”
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consistente en el depdésito de una suma igual abrieple la obligacién garantizada,
otra garantia como prenda, hipoteca o una nueradid AURENT indic6 que ello no
era posible porque, si se admitia, suponia abandama el texto como el espiritu de la
Ley, es decir quel'a Llegge voule che il fideiussore sia rilevatondemnizzato. Ora
una garanzia non & una indennitd” El segundo de los dos nuevos parrafos disponia
que ‘1a caution peut demander que le montant de l'ind&mrsoit consigné”,
excluyendo asi cualquier otra posibilidad que na lsesefalada. Ahora bien en la
transcripcion del art. 2.112 del Anteproyecto belgauestro art. 23 del Anteproyecto de
Cadigo civil de 1882 se mantiene el inciso final pi@rafo primero (para que éste le
indemnice”)pero se traduce la fraseo(f une indemnité qui la garantisse desgmo

“0 una garantia que le ponga a% se suprime el ultimo parrafo, por lo que, en
consecuencia, vuelve a quedar abierta la posidildi admitir cualquier forma de
garantia que ponga a cubierto el riesgo del fiaHarla redaccion definitiva del art.
1.843 del Cadigo civil suprime en el parrafo primet inciso final (para que éste le

indemnice”)y se afiade al supuesto segundaehturso”del deudor.

El legislador espafiol al apartarse de los preceddrnistoricos, que se encontraban en
las Partidas y en el desarrollo de la doctrinaramtal Cédigo, delimita los supuestos
en los que el fiador puede dirigirse frente al @epdun antes de haber pagado, pero
sobre todo no autoriza al fiador a reclamar detideque” le indemnice o releve de la
fianzd, como lo hacia el art. 1.757 del Proyecto de 188510 que se limita a decir en el
art. 1.843 del Cadigo civil que el fiadgpitede proceder contra el deudor principay’,
ademas, al final del precepto, dispone qlee dccion del fiador tiende a obtener
relevacion de la fianza o ungarantia que lo ponga a cubierto de los procedirasn
del acreedor y del peligro de insolvencia en eldteli abriéendose de este modo al
fiador una doble posibilidad para no salir perjadic de la fianza, o ejercitar una acciéon
en la que solicite al deudor que le libere de lacién obligatoria de la fianza o exigir
que se constituya a su favor una garantia parareyite el derecho que ostenta como
fiador pueda llegar a ser totalmente ineficaz, wea satisfecha la obligacion
garantizada al acreedor, al no poder hacer efestivaccién de regreso posterior al
pago contra el deudor principal motivada por selvencia.

1 LAURENT, Principii di Diritto civile, 22 ed., vol. XXVIII, Milano, p. 204.
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Por su parte, SANTAMARIA estima que el contratofid@za presupone en el animo
del fiador la confianza de que el deudor cumpbrélbligacion principal o, en su caso,
le respondera de las consecuencias de su incureptiojide aqui que cuando esa
confianza fracasa, y aun antes de haberse hechtivaféa obligaciéon por parte del

fiador, se conceden a éste acciones de segttidad

No obstante, se puede anticipar, que la efectivmtadtica del art. 1.843 del Codigo
civil, sancionando estas acciones de liberaciéa gatantia de la fianza prestada, es, en

muchos supuestos, incierta, tal como se analigarka presente tesis.

Il. La relevacion y la cobertura de la fianza en eDerecho comparado

1. En el Cdodigo civil francés

Tal como mas arriba se ha indicado, en el art.2d&3 Codigo civil francés se autoriza
al fiador para proceder contra el deudor princgmeaia ser indemnizado por éste, aun
antes del pago al acreedor, en los términos y stgmisiguientes:L'a caution, méme
avant d’avoir payé, peut agir contre le débiteuqup éter par lui indemniseé: 1°
Lorque’elle est poursuivie en justice pour le pasetn 2° Lorsque le débiteur a fait
faillite ou est en déconfiture; 3° Lorsque le débits’est obligué de lui rapporter sa
décharge dans un certain temps; 4° Lorsque la detke devenue exigible par
I'échéance du terme sous lequel elle abati étéraotite; 5° Au bout de dix années,
lorsque l'obligation principale n’'a point de termf@ixe d’échéance, & moins que
I'obligation principale, telle qu’une tutelle, rsoit pas de nature a pouvoir étre éteinte

avant un temps déterminé”.

Por otro lado en el art. 2.039 del Code se proclgoe ‘La simple prorogation de
terme accordée par le créancier au débiteur priatgone décharge point la caution qui
peut, en ce cas, poursuivre le débiteur pour ledorau paiement”, es decir, que la
simple prérroga del plazo de la obligacion printiggncecida al deudor principal por el
acreedor no libera al fiador de la fianza prestadapbstante podra el fiador, en este

caso, perseguir al deudor principal para forzaagb al acreedor .

1> SANTAMARIA, Comentarios al Cédigo civil IIMadrid, 1958, p. 869.
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En el art. 2.032 del Code se enumeran cinco higdéeslas que se faculta al fiador para
dirigirse frente al deudor en los términos arribdiéados, que son similares a las del
art.. 1.843 del Cddigo civil. En el art. 2.039 @xde se permite al fiador apremiar al
deudor para que éste efectle el pago de su deudada el acreedor prorroga el
término establecido en la obligacion principal;hdicprérroga, no consentida por el
fiador, no le libera de la fianza prestada, sime ¢g faculta, exclusivamente, para
apremiar al deudor principal a efectuar el pagtadebligacion principal. Este extremo
viene a coincidir con la facultad reconocida eargl 2.032 del Code al reglamentar la
relevacion de la fianza, en cambio, dicha coinaié®eno se aprecia en nuestro Codigo
civil que en su art. 1.851 se refiere a dicha marindicando queld prérroga
concedida al deudor por el acreedor sin el consemnto del fiador extingue la
fianza”; es decir se contempla dicha prorroga como una cassecifica de extincion
de la fianza, dispensando asi el Cadigo civil uagan proteccion del interés del fiador.
De esta forma se podria decir que el art. 1.85Xddigo civil concuerda con el art.
2.039 del Code en que se contempla especificanetrgapuesto de prorroga de la
obligacion afianzada sin el consentimiento deldiagero difieren, ambos preceptos, en
los efectos de dicha prérroga, siendo causa deogxti de la fianza, en el caso de
nuestro Cadigo civil y no, en el caso del Codegkeque solo se faculta al fiador para

apremiar el pago al deudor principal.

La doctrina francesa considera que el art. 2.03Zdde es una norma preventiva que
tiene como finalidad proteger al fiador de los gees de la insolvencia futura del
deudor. La mayoria de los autdfedefienden una concepcién restrictiva del precepto
que viene impuesta por el caracter excepcionaletdeirso antes del pago. Sin embargo,
un sector doctrinal minoritario propone una intetacion amplia del precepto que
autoriza al fiador a obtener, al menos en cieri@aétésis, un verdadero pago anticipado
a su favol’. CABRILLAC et MOULY ante la cuestién de si el fiadpuede demandar
el pago de la totalidad de la deuda o, por el eoitr inicamente puede exigir que se
constituya una garantia a su favor que le aseguaedion de reembolso o incluso si,

entre estos dos extremos, puede obtener la cawsignde una fraccion mas o menos

®por todos, SIMLERCautionnement et garanties autonon®fsed., Paris, 1991, p. 468

" Una interpretacién amplia permitiria al fiador i@par en un procedimiento de liquidacién de b&ne
del deudor y percibir los dividendos correspondisnsolicitar la ejecucion forzosa de los biends de
deudor y reembolsarse anticipadamente con las soiot@sidas mediante el ejercicio de la accion.
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grande de la deuda garantizada, estiman que lagstspno puede ser general al existir
argumentos a favor de las diferentes solucithes

2. En el Caodigo civil italiano

Siguiendo las pautas del CAdigo de Napoledn, ellé#19 del Cdodigo civil italiano de

1865, precepto idéntico al art. 2.032 del Cadigol drancés, autorizaba al fiador a
proceder frente al deudor, aun antes del pago, g@Eraelevado de la fianza, pero no
precisaba cuales eran las acciones que el fiaddiapgjercitar judicialmente ni el

contenido de las mismas.

En vigente art. 1.953 Rilievo del fideisussorejlel Codice civile italiano se establece
que ‘1l fideiussore, anche prima di aver pagato, puoragiontro il debitore perché
questi gli procuri la liberazione o, in mancanzagegti le garanzie necessarie per
assicurargli il soddisfacimento delle eventuali iag di regreso, nei casi seguienti: 1°
quando e convenuto in giudizio per il pagamentog@a@ndo il debitore e divenuto
insolvente; 3° quando il debitore si e obbligatdiberarlo dalla fideiussione entro un
tempo determinato; 4° quando il debito e divensigibile per scadenza del termine; 5°
quando sono decorsi cinque anni, e I'obbligazionmengipale non ha un termine,
purché essa non sia di tal natura da non potergingsere prima di un tempo
determinato’, es decir, se permite actuar al fiador indicaneiktualmente perche
questi gli procuri la liberazione o, in mancanzagegt le garanzie necessarie per
assicurargli il soddisfacimiento delle eventualgrani di regresso”, sefialando asi el
contenido de las acciones que el fiador puedeitgeontra el deudor principal antes

de haber pagado obligacion fiada al acreedor.

De forma unanime los autores italianos afirman guart. 1.953 del Codice civile
italiano no permite al fiador dirigirse directameifitente al deudor solicitando el pago
de la deuda garantizada, o en palabras de FRAGALllievo per liberazione non
configura una fattispecie di surrogazione anticadf, pero puede propiciar que el
deudor pague al acreedor, evitando asi el pagfiadielr, o la renuncia a la garantia por

el acreedor.

8 CABRILLAC et MOULY, Droit des siretéspParis, 1990, p. 185
1Y FRAGALLI, “Della fideiussione” Comentario del Codice civileibro IV — Delle obligacion, art. 1936 a
1959, Bologna-Roma, 1968, p. 416.
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El fiador podr& actuar, en cualquiera de los cisgpuestos contenidos en el art. 1.953
del Codice civile italiano, contra el deudor paraeqéste preste una garantia
(“garanzie”) suficiente para asegurar su derecho de regres@ction de relevacion
(“liberazione”) de la fianza, que tiene como finalidad comun ‘dargaranzie”la tutela

del interés del fiador, no tiene, en cambio, idéntiaturaleza juridica, pues en palabras
de FRAGALI la accion derflievo per liberazione”pretende impedir la lesion y la de

“rilievo por cauzione”pretende evitar los efectos de la le§i6n

3. En el Cddigo civil portugués

El Codigo civil portugués, influenciado por el &06 del Code des obligations suisse,
que estableceRapports entre la caution et le débiteur —a) Diditles slretés et a la
libération. La caution peut requérir des sOretésdiditeur et, si la dette est exigible,
réclamer sa libération: 1°) lorsque le débiteur trewient aux engagements qu'’il a pris
envers ells, notamment a sa promesse de la fawrdi dans un délai donnég; 2°)
lorsqu’il est en demeure ou ne peut étre recheguedans des condition sensiblement
plus difficiles parce qu’il a transféré son domigitdans un autre Etat; 3°) lorsque, en
raison des pertes gu’il a subies, ou de la dimmtile la valeur de sdretés, ou encore
d’'une faute par lui commise, la caution court déesques sensiblement plus grands
gu’au moment ou elle s’est engayésorga en su art. 648 al fiador el derecho @iexi
la liberacion de la fianza o una caucion indicagde ‘E permitido ao fiador exigir a
sua liberagao, ou a prestacao de caucao para gaaasthd seu direito eventual contra o
devedor, nos casos seguintes: a) Se o credor olutirera o fiador sentenca exequivel;
b) Se os riscos da fianca se agravarem sensibleamene, apos a assuncao da fianca,
o devedor se houver colocado na situacao previatalimea b) do artigo 640; d) Se o
devedor se houver comprometido a desonerar o fiatktro de certo prazo ou
verificado certo evento e ja tiver decorrido o praau se tiver verificado o evento
previsto; e) Se houverem decorrido cinco anos, t@olo a obrigacao principal um
termo, ou se, tendo-o, houver prorrogacao legaldsta a qualquer das partes”.

El art. 648 del Cadio civil portugués esta redagtad términos mas precisos que el art.
844 del Cdodigo de 1867, y ademas ofrece al fiadamyamproteccion al incluir como

% FRAGALL, “Della fideiussione” Comentario del Codice civileibro IV —Delle obligacioni, art. 1936
a 1959, Bologna-Roma, 1968, p. 416.
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uno de los supuestos en los que se permite acfiiextaa si “se os riscos da fianca se
agravaren sensiblementglo que puede suceder por cualquier causa copemdiencia

de que sea imputable al deudor

4. En el Cadigo civil aleméan (B.G.B)

En el paragrafo 775 del Cédigo civil aleman (B.GsB)establece qug(1) Hat sich der
Birge im Auftrag des Hauptschuldners verbtirgt atehen ihm nach den Vorschriften
Uber die Geschaftsfilhrung ohne Auftrag wegen deertihme der Birgschaft die
Rechte eines Beauftragten gegen den Hauptschuldnerso kann er von diesem
Befreiung von der Burgschaft verlangen: 1). werah gslie Vermogensverhéltnisse des
Hauptschuldners wesentlich verschlechtert habermywv2hn die Rechtsverfolgung gegen
den Hauptschuldner infolge einer nach der Ubernalttee Blirgschaft eingetretenen
Anderung des Wohnsitzes, der gewerblichen Niedenmsoder des Aufenthaltsorts des
Hauptschuldners wesentlich erschwert ist; 3). welan Hauptschuldner mit der
Erflllung seiner Verbindlichkeit im Verzug ist; AVenn der Glaubiger gegen den
Birgen ein vollstreckbares Urteil auf Erfullung erkt hat. (2) Ist die
Hauptverbindlichkeit noch nich fallig, so kann déaupstschuldner dem Burgen, statt
ihn zu befreien, Sicherheit leisteres decir, se autoriza al fiador a exigir al deu
principal la liberacion Befreiung”) de la fianza Unicamente cuando media entre
ambos una relacion juridica previa de mandato ges&ién de negocios sin mandato
Asimismo, en el mismo paragrafo 775 del Cédigolaeman (B.G.B), después de
enumerar los cuatro supuestos en los que el fiadede pedir al deudor principal la
liberacion de la fianZ3, faculta al deudor para, si la obligacién printigan no esta
vencida, poder sustituir la dicha liberacion dédaza por una garantiaSicherheit) a

prestar por el deudor principal.

2L ANTUNES VARELA, Das obrigacoes em gerd? ed., vol. Il, Coimbra, 1995, p. 499

“2En el art. 775 B.G.B: se indica qugi ‘el fiador ha afianzado en un mandato del deymircipal o si

le corresponden, segln las disposiciones sobreekti@ de negocios sin mandato, a causa de la
asuncion de la fianza, los derechos de un mandatzoitra el deudor principal, puede exigir de dsate
liberacion de la fianza”.

% En el paragrafo 775 B.G.B. se establecen las esiges circunstancias:1* Si han empeorado
notablemente las relaciones patrimoniales del deywlmcipal; 2. Si la persecucion en juicio conteh
deudor principal se ha dificultado notablemente ansecuencia de un cambio de domicilio, de
establecimiento industrial o del lugar de residendel deudor principal, ocurrido después de la
asuncion de la fianza; 3. Si el deudor principakesn mora en el cumplimiento de su obligaciorSidel
acreedor ha obtenido contra el fiador una sentemgécutiva para el cumplimiento”.
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La disposicion contenida en el paragrafo 775 dedligo civil aleman (B.G.B) es
considerada por la doctrina como una excepcidrghren general contenido en los
paragrafos 257, 669 y 771 del Cédigo civil alenBut(B), justificandose dicha norma
en que, en las circunstancias enumeradas en grpra’ 75, el derecho de repeticion
del fiador que ha satisfecho la obligacion garadléz se pone en peligro y, en
consecuencia, el fin de la garantia asumida seni@nsente amenazado

lll. La aplicacién en Espafia del Derecho extranjerpel problema de su

prueba en el proceso

1. Situacion bajo el Real Decreto de 3 de febreeol®81 de promulacion de la Ley de
Enjuiciamiento Civil

Hasta la entrada en vigome la vigente Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuieiato
Civil (LEC), el tratamiento procesal, tanto de lasiumbre como de la prueba del
derecho extranjero, no habia generado grandes pal&rdoctrinales, encontrandose
regulado en los art. 1.3 del Cadigo civila ‘tostumbre sélo regira en defecto de la ley
aplicable, siempre que no sea contraria a la mavahl orden publico y que resulte
probada”, y en el art. 12.6 del Cddigo civillds Tribunales y autoridades aplicaran de
oficio las normas de conflicto del derecho espafialpersona que invoque el derecho
extranjero debera acreditar su contenido y vigengar los medios de prueba
admitidos en la ley espafola. Sin embargo, paraaglicacion, el juzgador podra
valerse ademas de cuantos instrumentos de aveliuaconsidere necesarios,
dictando al efecto las providencias oportuna8simismo, se debia tener en cuenta el
art. 8.2 del Cddigo civil el sentido de quias' leyes procesales espafiolas seran las
Gnicas aplicables a las actuaciones que se sustanein territorio espafiol, sin
perjuicio de las remisiones que las mismas puedaceha las leyes extranjeras,

respecto a los actos procesales que hayan de aesdiZuera de Espaia”.

24 ULMER, Miinchener Kommentar Biirgerliches Gesetzbuch SatehdBesonderer Teil 2, Halddand
(657-853), Mlnchen, 1980, p. 791 a 796.

% Segln su disposicion final nim. 23 entraba ennadi@fio de su publicacién en el Boletin Oficial de
Estado. Fue publicada la LEC en BOE num. 7 de &ndeo del 2000 y sendas correcciones de errores en
BOE ndm. 90 de 14 de abril y nim. 180 de 28 de judl 2001.
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De esta forma el tratamiento procesal del derecti@rgero no provocaba grandes
polémicas procesales, no encontrandose, por odim kn la Ley de Enjuiciamiento
civil, aprobada por Real Decreto 3 de febrero d@l1®ingun precepto relativo a la

prueba del derecho extranjero.

De esta forma, con la anterior regulacion a lavaueey 1/2000 de 7 de enero de
Enjuiciamiento Civil, con respecto a la prueba detecho extranjero se preveia un
régimen igual al de los “hechos”; asi se habia ldgaa por la parte invocante y
acreditar tanto su contenido y vigencia, de maggria los Tribunales espafioles no
tuvieran ninguna duda con respecto a su aplicaai@upuesto concreto; en caso de
duda los Tribunales aplicarian el derecho nacionallo implicaba que la falta de
alegacion del derecho extranjero, o de su pruetwmportaba la no aplicacion del

mismo.

2. Situacion actual con la entrada en vigor de laey. 1/2000 de 7 de enero de
Enjuiciamiento Civil (LEC)

La nueva LEC ha procedid, en su disposicion deoogatinica, a derogar la Ley de
Enjuiciamiento Civil, aprobada por Real Decreto 8lele febrero de 1881, con algunas
excepciones que en su apartado 1°, 2° y 3° seoreac y por lo que aqui interesa, el
segundo parrafo del art. 12.6 del Codigo civia(persona que invoque el derecho
extranjero deberd acreditar su contenido y viganpor los medios de prueba
admitidos en la ley espafiola. Sin embargo, paraaglicacion, el juzgador podra
valerse ademas de cuantos instrumentos de aveiiyuaconsidere necesarios,
dictando al efecto las providencias oportungsisi como el apartado 2° del art. 8 del
Caodigo civil (“las leyes procesales espafolas seran las Unicagahpds a las
actuaciones que se sustancien en territorio espailperjuicio de las remisiones que
las mismas puedan hacer a las leyes extranjerafpe@o a los actos procesales que

haya de realizarse fuera de Espaija”

La nueva regulacion de la prueba del derecho ggt@men el proceso se encuentra, en
la actualidad, contenida en el art. 281 de la LBGeleque se indica qud.é prueba
tiene como objeto los hechos que guarden relaciom la tutela judicial que se

pretende obtener en el proceso. También seran mlojetprueba la costumbre y el
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derecho extranjero. La prueba de la costumbre nm sgecesaria si las partes
estuvieren conformes en su existencia y contenglssynormas no afectasen al orden
publico. El derecho extranjero debera ser probaddeeque respecto a su contenido y
vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantosdims de averiguacion estime
necesario para su aplicacion. Estan exentos del@ues hechos sobre los que exista
plena conformidad de las partes, salvo en los s€amo que la materia objeto del
proceso esté fuera del poder de disposicion dditigantes. No sera necesario probar
los hechos de gocen de notoriedad absoluta y g€neaaimismo el art. 8.2 del Cédigo
civil, derogado por la disposicion derogatoria arie la LEC, es sustituido por el art. 3
LEC “con las solas excepciones que puedan prever losadoa y Convenios
internacionales, los procesos civiles que se sigarel territorio nacional se regiran

anicamente por las normas procesales espafiolas”.

En la nueva LEC, a la vez que se colman ciertososalegislativos, se procede a
recolocar sistematicamente diversas normas deabtetarprocesal que hasta su entrada
en vigor venian recogidas en el Codigo civil; hecque, desde el punto de vista
sistematico, parece acertado. En concreto, poudoagyui interesa, el segundo parrafo
del art. 12.6 del Codigo civil, que pasa a serrel281 LEC y el art. 8.2 del Cédigo
civil que pasa al art. 3 de la LEC.

A la vista del contenido del apartado primero del281 de la LEC“(a prueba tendra
como objeto los hechos que guarden relacién cotutela judicial que se pretenda
obtener en el procesdp’se puede deducir que el objeto de la prueba puedeser,
exclusivamente, los “hechos”, ni siquiera los “datalegados por las partes; asi en
ocasiones la actividad probatoria puede referinksé¢darecho” y, también, a las

“méaximas de la experienci@’ Consecuentemente con ello en el segundo apattido

%6 Se trata de un términoHEtfahriingssatzef’ debido a FRIEDICH STEIN que FITTING habia susditu

por el de “reglas de la vida” (ebensre gel”).COUTURE, E.,Estudios de Derecho Procesal Civil,
ediciones Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 478efmnd como “normas de valor general, independientes
del caso especifico, pero como se extraen de keradson de lo que generalmente ocurre en numeros
casos, son susceptibles de aplicacién en todostlos casos de la misma especie’. STEIN, El
conocimiento privado del juergduccion de Andrés de la Oliva Santos), editorehis, Bogota, 1988,

p. 188, indica que “son definiciones o juicios héiiwos de contenido general, desligados de lobdsec
concretos que se juzgan en el proceso, proceddetés experiencia, pero independientes de los casos
particulares de cuya observacion se han inducigiaey por encima de esos casos, pretenden tengexali
para otros nuevos” Para CALAMANDRHEEstudios sobre el proceso cividgditorial Bibliografica
Argentina, Buenos Aires, 1961, p. 646, stas“extraidas de su patrimonio intelectual (delzjug de la
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art. 281 de la LEC se indica querambién seran objeto de prueba la costumbre y el
derecho extranjero” MONTERO AROCA, en respuesta a la pregunta sqbéerecae

la prueba, distingue, como lo hace el art. 281adeHC, entre, “objeto de la prueba”,
que son las realidades que en general puedenadEdars, con lo que se incluye todo lo
que las normas juridicas pueden establecer com@stpfactico del que se deriva una
consecuencia también juridica, y “tema o necesilgaprueba”, haciendo referencia con
esta expresion a lo que debe probarse en un pramsweto para que el tribunal
declare la consecuencia juridica pedida por laepakiirma el citado autor que, en
general, el objeto de la prueba son los “hechow pgue es mas correcto decir que lo
gue debe probarse son las “afirmaciones” efectupdadas partes sobre los hechos,
aungue, indica, que puede admitirse, para simatifigue normalmente el objeto de la

prueba seran los “hechos”, si bien existe algurameion referida al “Derech®”

Una vez afirmados en el art. 281 de la LEC losrdist objetos de la prueba, el andlisis
de los especificos regimenes en relacion con kbarde la “costumbre” y del “derecho
extranjero” desvela la existencia de importantésreincias entre uno y otro. En cuanto
a la regulacion de la prueba de la “costumbredyigta en el apartado 2° del art. 281
LEC, esta plenamente de acuerdo con el conteratartl 1.3 del Cddigo civil {fa
costumbre sélo regira en defecto de ley aplicablempre que no sea contraria a la
moral o al orden publico y que resulte probajlafiadiendo la LEC que la prueba de la
costumbre no es necesariai las partes estuviesen conformes en su existgncia
contenido y sus normas no afectasen al orden mibliEn cuanto a la prueba del
“Derecho extranjero” su régimen juridico es distint mucho mas complejo en

comparacion al de la prueba de la “costumbre”.

3. La prueba del Derecho extranjero
Establece expresamente el 2° apartado del ard@®1 LEC que el Derecho extranjero
“debera ser probado en lo que respecta a su cordgnidgencia, pudiendo valerse el

tribunal de cuantos medios de averiguacion estiemesarios para su aplicacion’A

conciencia publica...’Por su parte la jurisprudencia ha asumido el cdocegle “maximas de la
experiencia” en STS 6.5.1994, 22.1.1996, 25.5.1998,1997 y 23.12.1991, entre otros, definiéndola
como “deducciones o inferencias logicas basadda emperiencia juridica y vital, también calificada
como juicios hipotéticos obtenidos de hechos o uostancias concluyentes determinantes de
conclusionres razonables en un orden normal deznmia”.

2’ MONTERO AROCA, J.Contestaciones al programa de Derecho Procesall @ata acceso a las
carreras juidical y fiscalyalencia, 2000, p. 620.
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primera vista parece que el modelo incorporadoaenueva regulacion de la LEC
reproduce, a grandes rasgos, la solucion que ea&gierogado parrafo segundo del
art. 12.6 del Codigo civil {fa persona que invoque el derecho extranjero debera
acreditar su contenido y vigencia por los medios ptaeba admitidos en la ley
espafiola. Sin embargo, para su aplicacion, el jdogapodra valerse ademas de
cuantos instrumentos de averiguacion considere saaEs, dictando al efecto las
providencias oportunag; no obstante un analisis mas pormenorizado pome d

manifiesto la presencia de ciertas modificacioremteres.

Asi, frente a la solucion recogida en el derogadogio segundo del art. 12.6 del
Caodigo civil, el art. 281 LEC introduce la importannovedad de obviar cualquier
referencia a la necesidad de invocacion del Derexttoanjero por la parte que
propugne su aplicaciénl(a persona que invoque el derecho extranjero)..De esta
forma, una interpretacion literal del art. 281 dé_EC podria servir de apoyo a la tesis
de que las partes no estan obligadas a alegagrecBo extranjero para su aplicacion;
incluso se podria concluir que ni siquiera elladete ser, necesariamente, las
encargadas de iniciar el proceso de prueba delonf&m pudiendo valerse el tribunal
de cuantos medios de averiguacion estime necegaai@ssu aplicacion).

La desaparicion, en el art. 281 de la LEC, de lacida de la necesidad de alegacion
del Derecho extranjero por las partes implica umpartante relectura del modelo
espafiol de aplicacién y/o introduccion del Dere@xtranjero en el proceso. La
obligacion que el parrafo primero del art. 12.6 @éldigo civil (“Los Tribunales y
autoridades aplicaran de oficio las normas de detdldel derecho espafigl”impone

al juezespafol de aplicar “de oficio” la norma de condliespafiola se vera, de esta
forma, liberada de la cortapisa que suponia laeexig de alegacion del Derecho
extranjero por las partes, prevista en el derogamoafo segundo del art. 12.6 del
Cadigo civil. Es decir, si el juez espafol estagaulo a aplicar “de oficio” la norma de
conflicto espafiola, necesariamente debera tambréarten consideracion el Derecho
extranjero a que aquélla le remita, sin necesitdadsperar a que las partes aleguen la
aplicabilidad de éste, para cual podra, en virtedodestablecido en el art. 281.2 de la
LEC, “valerse ... de cuantos medios de averiguaciémmestiecesarios para su

aplicacion.
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No obstante lo anterior, hay que tener en cuergaetjjuez espafiol no tiene obligacion
de conocer el Derecho extranjero invocado por tanaaode conflicto espafiola; es ahi
donde la actuacion de las partes va a ser esedeadf que de conformidad a lo
establecido en el art. 281de la LEC es a las partgsen compete probar sexistencia
y contenido”en el momento procesal oportuno y por los mediosgsales adecuados.

En este punto el art. 281 de la LEC reproduceoliacdn mantenida en el derogado
segundo parrafo del art. 12.6 del Cédigo civilJgjehdo la tension clasica entre la
consideracion del Derecho extranjero como un méexctio” o como un auténtico
“derecho”, tension que, tanto en el nuevo régimetad.EC como en el anterior del art.
12.6 del Cdodigo civil, afecta directamente a statraento procesal, generando asi una
cierta especialidad en el mismo. De esta forma,J@mueva regulacién introducida en
el art. 281 de la LEC, el legislador espafiol opt&t po conducir a sus ultimas
consecuencias la consideracion del Derecho extoam@mo mero “hecho”. Ello se
observa en las serias dudas que plantea la pdaibitie la admision de la doctrina de
los “hechos admitidos”, y en las consecuenciasapudleva la insuficiente prueba del
“contenido y vigenciadel Derecho extranjero.

Una interpretacion estricta de la falta de pruebla‘liecho” alegado (en este caso del
Derecho extranjero) podria conducir directamenta desestimacion de la demanda
planteada, al no contar el juzgador con elementfisientes para resolver el litigio
planteado. Sin embargo, la especial naturalezaagoepaiia al Derecho extranjero
hace que nuestros tribunales, en ultima instaopi@gn, en muchos casos, por aplicar el
Derecho espariol en lugar del derecho extranjerocado por la norma de conflicto
espafiola y que no ha sido suficientemente probadtap partes; asi, en la practica, la
norma de conflicto se puede convertir en una ndataltativa.

Lo cierto es que del contenido del art. 281 de H& Lse podrian sacar las siguientes
conclusiones: primera, que el Derecho extranjeresiain “hecho procesal” y, en
consecuencia, no se puede aceptar la doctrinasdwéchos admitidos”; segunda, que

se ha de probar elctntenido y vigenciadel Derecho extranjero; y tercera, que el
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tribunal podra valerse de.."cualesquiera medios de averiguacion.qie estime

conveniente para la aplicacion del Derecho extranje

En consecuencia, con la anterior regulacion derleha del Derecho extranjero se
preveia un régimen similar al de los “hechos”, pnodal, se habia de alegar por la parte
invocante y acreditar su vigencia y contenido, @aena que los tribunales espafioles no
tuvieran ninguna duda respecto a su aplicaciocasao de duda los tribunales aplicaban
el Derecho espariol. Esta regulacion implicaba qufalta de alegacion por la parte
comportaba la no aplicacion del Derecho extranjem.la nueva regulacién, que se
introduce en el art. 281 de la LEC, no se resuklwcuestion de la falta de prueba del

Derecho extranjero.

Es decir, la cuestion a resolver es ¢qué ha der lhcérgano judicial cuando el

“Derecho extranjero” no se prueba?. Ante esta mresy las diferentes tesis que la
rodean como pueden ser la de la inadmisién de taadda, la retroaccion de la
actuaciones procesales al momento en que se hapialgar el Derecho extranjero o la
aplicacion de oficio del Derecho extranjero, elblinal Supremo ha mantenido dos
posturas que al final han quedado resueltas panitefio que finalmente ha mantenido
el Tribunal Constitucional al respecto.

Por un lado, al respecto, en el derogado parrajorg del art. 12.6 del Codigo civil
ya se establecia que ifiSembargo, para su aplicacion, el juzgador podrdlevse
ademas de cuantos instrumentos de averiguacionidemesnecesarios, dictando al
efecto las providencias oportunadicho precepto fue inicialmente interpretado da u
forma muy restrictiva por la jurisprudencia, québatyé al juez un papel puramente
pasivo en relacién con la prueba del Derecho eemanAsi, no sélo carecia de
capacidad para aplicar el Derecho extranjero qdeepaiconocer de una forma personal
y que no hubiera sido probado por las partes, qilep ademas, veia limitada al maximo
su capacidad de auxilio, reduciéndose a una meudtdd canalizada a traves de la via
de las “diligencias para mejor proveer” previstaseeart. 340 de la derogada Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, de otra forma, seidgese violaria el principio general de
que los tribunales han de fallajusta allegata et probata” Posteriormente esta

interpretacion se vié notablemente flexibilizadamgro por la jurisprudencia de los
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tribunales de instancia y, mas tarde, por la débuhal Supremo, asi como por el
Tribunal Constitucional, reconociendo un papel nouaiéds activo, en este punto, al
organo jurisdiccional espafiol; asi, el juez sengtado a adoptar una posicion activa
sobre la verificacion del contenido del Derechaaero, llegandose a admitir no sélo
la posibilidad de que pueda aplicar un Derechoaejdro que, por razones diversas,
pueda conocer, sino que, llegado el caso, puetlerdde oficio” e investigar la norma

extranjera aplicable.

En este entorno entra en vigor el nuevo art. 28laddé=C estableciendo que “ .El
derecho extranjero debera ser probado en lo queees a su contenido y vigencia,
pudiendo valerse el tribunal de cuantos medioswaiguacion estime necesarios para
su aplicacion ...} precepto que, practicamente, reproduce el t@elodlerogado parrafo
segundo del art. 12.6 del Codigo civil..(8in embargo para su aplicacion, el juzgador
podra valerse ademas de cuantos instrumentos dégaeeion considere necesarios,
dictando al efecto las providencias oportunpasNo obstante, el art. 281 de la LEC se
vera condicionado en su interpretacion y aplicagi@n la practica jurisprudencial
posterior en este punto; asi se incidira, ademaodaespecto a la desaparicion en la
nueva regulacion de la mencién de alegar el Deregtranjero tal como se indicaba en
el derogado parrafo segundo del art. 12.6 del @odiigl (“La persona que invoque el
derecho extranjero ... ); en la desaparicion de la referencia..(“dictando las
providencias oportunas’).contenida en el citado precepto derogado, loltudegado

a ser interpretado por alguno autor en el sent@afiimar que en la nueva regulacion
del art. 281 de la LEC no se limitan los mediosasteriguacién de los que pueda

valerse el tribunal para la aplicacion del Deregkivanjero.

4. Posicién del Tribunal Supremo

4.1. Ideas previas

Ante la falta de prueba en el proceso del Dereglm@amgero, y ante las diferentes tesis
que podrian defenderse como, entre otras, la “iadmi de la demanda, la
“retroaccion de las actuaciones procesales” al mtmnen que se habia de probar el
Derecho extranjero, la aplicacion “de oficio” dedreicho extranjero o la aplicacion

subsidiaria del “derecho nacional”, el Tribunal Bupo ha mantenido dos posturas que
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han quedado resueltas por el criterio que finaljmema mantenido el Tribunal
Constitucional.

4.2. Primera postura del Tribunal Supremo

Entiende el Tribunal Supremo que quien tiene lgaate la prueba es la parte que
introduce una pretension en el proceso fundada leeeecho extranjero. En
consecuencia, si no se prueba ldgéncia y contenidodel Derecho extranjero
aplicable, la demanda deberia ser “desestimadagtemcion a que las facultades de

averiguacion del juez son complementarias y noesulal inactividad de la parte.

En este sentido el Tribunal Supremo en la SentéSeika de lo Social) de 25 de mayo
del 2001, en recurso de casacion para unificacgddattrina nim. 556/2000 (ponente,
Excmo. Sr. D. Juan Francisco Garcia Sanchez), BI/2698, indica en su fundamento
de derecho quinto quea“través del segundo motivo del recurso ... citasdmo
infringido el art. 14 de la Constitucion Espafotaetende el recurrente que, al no estar
acreditado el contenido del Derecho extranjero (gseel que ahora se estima como
prioritaria aplicable) se aplique el Derecho espaiien vez de acudir, como hizo la
sentencia recurrida, a la solucion de desestimardEmanda. Como sentencia de
contraste (ante el silencio del recurrente al reguéento que se le hizo para que
eligiera una de las dos resoluciones referenciai¢sdas por el motivo) tuvo la Sala
por tacitamente seleccionada, al ser la mas modeendas invocadas en el escrito de
formalizacién del recurso, la pronunciada el diad® febrero de 1998 por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, a cuya resoluciosirasmo atribuyen la parte
recurrida y el Ministerio Fiscal falta de contraxdion con la recurrida. Enjuicio esta
sentencia referencial el supuesto de un ciudadasmaf@| que fue contratado en
Estrasburgo por el Ministerio espafol de AsuntoteEares para trabajar como oficial
administrativo en la Respresentacion Permanent&stmfia en el Consejo de Europa
con sede en dicha ciudad europea. A este trabaja#ofe comunicé en su dia el
Ministerio empleador que deberia cesar por habemplido la edad de jubilacion
forzosa prevista en el Convenio Colectivo del atMinisterio de Asuntos Exteriores.
Partiendo de la base de que procedia en aquel Easplicacién del Derecho francés
en virtud del principio “lex loci laboris™ cosa que nadie puso en duda -, y al no estar

probado el contenido de dicho Derecho, se aplico espafiol, declarandose
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improcedente el cese, ya que el aludido conveni@naoaplicable al personal que
prestara servicios en el extranjero. Ciertamenteiste alguna diferencia entre las
situaciones de hecho respectivamente contempladasjstente en que en un caso el
trabajador era de nacionalidad suiza, contratado ®mza para trabajar en Espafia,
con clausula acerca de la aplicacién del Derechizgumientras que en el otro se
contratdé en Francia por el Ministerio Espafiol deuAtos Exteriores a un ciudadano
espafol para trabajar en la representacion permaeete Espafia en el Consejo de
Europa, y esta diferencia puede ser relevante hdea de dar soluciébn a uno u otro
caso, dado lo que disponen los art. 2, 4 y 6 deiw€nio sobre la Ley aplicable a las
obligaciones contractuales, abierto a la firma eonfia el 19 de junio de 1980, al que se
adhiri6 Espafia por Convenio de 18 de mayo de 1@8#ficado por Instrumento de 7
de mayo de 1993, publicado en el BOE de 19 de fidlomismo afio. Tal como se
seflala en nuestra Sentencia de 22 de los corrie(fes 2001, 6477) (Recurso
2507/2000, F. 2°), a la que después haremos raferemas detallada, “no puede
olvidarse que la igualdad sustancial de hechos\d&mentos y pretensiones que
impone el art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboio se refiere, en principio y
como norma general, a los fundamentos de las seia® confrontadas sino a los
fundamentos de las pretensiones ejercitadas en dadgem. Y es indudable que la
disparidad factica antes indicada, objetivament&siderada, si tiene trascendencia;
téngase en cuenta que si el referido Convenio daaRee toma en consideracion en
estos dos casos (y tal criterio no es en absolescabellado ni desdefiable, dado lo
que prescribe el art. 2 del mismo), una de lasasdiasicas para la determinacién de
la ley aplicable, segun los art. 6.2 y 4.1, esifeculacion més estrecha del contrato con
el pais de que se trate; de ahi que la distintaioredidad de los actores puede
constituir una divergencia importante, justificador de la adopcion de
pronunciamientos distintos”. Ello no obstante y daglie, aun cuando la contradiccion
existiera de manera clara, procederia la desestigrgcen cuanto al fondo, de este
motivo del recurso, considera la Sala convenientpoeer su reciente doctrina al
respecto, como se hace a continuaciddiguiendo en su fundamento de derecho sexto
“La doctrina en la materia ya esta unificada en @nmento presente, por nuestra
reciente Sentencia de fecha 22 del corriente mesaj® (Recurso 2.507/2000), votada
en Sala General, cuyo criterio procede seguir ahgoar elementales razones de

seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucion Bépla), y también por resultar ello
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conforme con la naturaleza y finalidad del recudsm casacion unificadora. En el 5°

fundamento juridico de dicha resolucion se razoméos siguientes términos:

“l.- El art. 12.6 C.c. — vigente en el supuestce cagui se examina — pese a su
derogacion por la nueva Ley de Enjuiciamiento Givestablece que los “Tribunales y
autoridades aplicaran de oficio las normas de dotdl del Derecho Espafiol” y afiade
que “la persona que invoque el derecho extranjeebata acreditar su contenido y
vigencia por los medios de prueba de la ley es@dfigreviendo, sin embargo, que
para la aplicacion del Derecho extranjero “el jumdpr podra valerse, ademas, de
cuantos instrumentos de averiguacion considere saaes, dictando al efecto las
providencias oportunas”. El precepto citado no éené ninguna prevision especifica
para el supuesto de que quien tiene la carga dearel Derecho extranjero aplicable,
segun la regla de conflicto, no lo pruebe. En ppi@ son posibles distintas
soluciones, de las que cabe destacar, por su irapoid, las dos siguientes. La primera
consiste en desestimar la demanda, porque el gne fa carga de probar la norma
juridica que debe fundamentar necesariamente léepson, de acuerdo con la norma
de conflicto, no lo ha hecho y en consecuencia delportar las consecuencias de esa
falta de prueba de las normas que habrian de sebarsegunda solucidén consiste en
aplicar el Derecho nacional. No desconoce la Salge da reciente sentencia de
16.3.1999 (RJ 1999, 4411) se ha inclinado por lgusda soluciéon, citando una
reiterada doctrina de la Sala 12 de este Tribuhas$ Gentencias 11.5.1989, 21.5.1989,
23.31994, a las que pueden afadirse las de 25.9,1%8.2000 y 13.12.2000) a tenor
de la cual cuando a los tribunales espafoles r®de posible fundamentar con
seguridad absoluta la aplicacion del derecho exam juzgaran entonces segun el
derecho nacional. Pero esta Sala, valorando laseeisfidades del ordenamiento
laboral , y mantuvo posicién distinta en la sectarde 19.2.1990, en un caso en el
gue, de acuerdo con la norma de conflicto espafieta aplicable el Derecho
extranjero y el demandante — como ha sucedidd presente caso — se limité a citar
determinadas normas espafolas, sin alegar, ni atxeel Derecho extranjero. La
sentencia razona que “la falta de alegacién y prueto puede conducir, como
pretende el recurrente en el motivo séptimo, aghcacion de la ley espafiola, pues

ello equivaldria al absurdo de sancionar la omisdmprueba deliberadamente querida
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de la norma extranjera, con la aplicacion de la kspafiola, cuando se considerase

gue ésta era mas beneficiosa”.

2.- Esta es la solucion que se impone en el pressado, porque la parte demandante
ha fundado su pretension en el Derecho espafiding eesultar aplicable éste, aquélla
ha de ser desestimada, pues carece de fundamesttoc@&nclusion no puede obviarse
por una aplicacion indirecta del Derecho nacionahw consecuencia del fracaso en la
prueba del Derecho extranjero. En primer lugar, guoe, como ya se ha dicho, la parte
no ha tratado en ningln momento de probar el Davesktranjero, sino de excluir la
aplicacion de éste a favor de su tesis favorabli alel Derecho nacional y esta
posicion lleva a la desestimacion de la pretensiéducida. En segundo lugar, porque
las reglas de la carga de la prueba no juegan emigino sentido en el caso de hechos
gue de normas que han de ser imperativamente alalicdEn efecto, aqui no se trata de
la aportacion de un hecho al proceso, cuya faltgyakca a la parte que fundamentaba
en él su pretension o resistencia, sino de una aasmonjunto de normas que han de
ser aplicadas al caso, porque asi lo dispone urgargue es imperativa. Por ello, no
puede decirse que el Derecho nacional se apliceose prueba el Derecho extranjero
por la parte que esta interesada en esa aplicacior. el contrario, o que sucede es
que, si el Derecho aplicable es el extranjero, &te que formula la pretension tiene
que alegar y probar ese Derecho para que su pr&eansea acogida. Esto no esta
suficientemente claro en el art. 12.6.2° C.c., spf@ala que es “la persona que invoque
el derecho extranjero” la que tiene el deber delfado. Pero la recta inteligencia del
precepto parte de que tiene obligacién de acrediaDerecho extranjero quien ha de
fundar su demanda en él por ser el Derecho necasemte aplicable. Hay una tercera
razon que impone esta conclusion y es que, consefi@ado la doctrina cientifica, la
norma del parrafo 1° del art. 12.6 C.c. es impefaty establece con claridad que los
organos judiciales esparioles tiene que aplicar fleiad las normas de conflicto del
Derecho espafol. Pues bien, si la norma de cooflsparnola establece que el Derecho
aplicable es el extranjero, esta conclusion impigeano puede desplazarse como
consecuencia de la mayor o menor diligencia probatde las partes en el proceso,
porque esto convertiria es disponible algo que ooce$ y favoreceria ademas las
conductas estratégicas, como la presentacion deaddas fundadas en un Derecho

notoriamente inaplicable con la expectativa de daeinhibicion probatoria del
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demandante y el eventual fracaso de la prueba pdemandado pudieran llevar a la
aplicacion de un Derecho que resulta mas conveeipata los intereses del primero.
Esto se advierte con claridad en el presente cascel que la parte que tendria que
haber probado el Derecho aplicable para resolver getension no so6lo no lo ha
hecho, sino que ha tratado en todo momento deionasta prueba de la contraria. La
tesis del recurso al Derecho nacional por falta pleieba del extranjero conduce
ademas a la inseguridad juridica, pues se desconoékes el Derecho aplicable al ser
éste un mero resultado de la prueba que ha dezasdi en el proceso. Y, por ultimo,
esa tesis conduce a consecuencia que pueden resoitiarias a la propia légica de
las reglas de conflicto cuando como consecuendiaedeltado - siempre contingente
— de la prueba pudiera resultar aplicable un Derecjue, como sucederia en este caso,
esta completamente al margen de los elementosrdiém que pondera la norma de
conflicto para establecer la regla substantiva duede ser aplicada. Por lo demas,
esta conclusion no puede considerarse contrarideaécho a la tutela judicial efectiva,
pues la parte ha tenido oportunidad a lo largo ¢gebceso de probar el Derecho
aplicable y las dificultades que esta prueba puiplantear no justifican en ningun
caso la exclusion del Derecho aplicable segun lamao de conflicto. La reciente
sentencia 10/2000 (RTC 2000,10) del Tribunal Ctunstinal no sélo no establece
conclusién contraria a la anterior, sino que la oobora, pues la lesion del derecho a
la tutela judicial efectiva que en ella se apreltaes no por la falta de aplicacion del
Derecho espafiol, sino en no haber permitido a latgpda prueba del Derecho

extranjero”.

En la citada sentencia se pretende por el recerrgae al no estar acreditado el
contenido del Derecho extranjero aplicable, seqapliel Derecho espafiol, en vez de
acudir, como lo hizo la sentencia recurrida, aolagon de desestimar la demanda. Se
indica en la misma que la doctrina sobre el derogatl 12.6. del Cédigo civil ya esta
unificada por la sentencia del 22 de mayo del 20009 criterio también sigue en este
supuesto por razones de seguridad juridica. Agpefaona que invoque el Derecho
extranjero debera acreditar su contenido y vigeporalos medios de prueba de la ley
espafiola, no obstante para aplicacién del Derextnangero el juzgador podra valerse,
ademas, de cuantos instrumentos de averiguacitsidene necesarios, dictando las

providencias oportunas. Se indica que el deroged@6 del Codigo civil no contiene
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ninguna prevision especifica para el supuesto @eqgien tiene la carga de probar el
Derecho extranjero aplicable, segun la regla ddlictm) no lo pruebe. Asi en la
sentencia se analizan las posibles solucioneg etrts; la primera, es la que consiste
en “desestimar” la demanda, porque el quien tiameatga de probar la norma juridica
que debe fundamentar necesariamente la pretend@racuerdo con la norma de
conflicto, no lo ha hecho, y en consecuencia depertar las consecuencias de esa falta
de prueba; y la segunda, consistiria en aplicdiDelecho nacional”. Si bien en la
sentencia se hace menciéon de otra Sentencia dddalSdel Tribunal Supremo de 13
de marzo de 1999, sobre reiterada doctrina de la $a la que se inclina por la
solucién de aplicar el “Derecho nacional”, la prégseSentencia se inclina por la
primera solucién, es decir el “desestimiento” dddananda, ya que la falta de alegacion
y prueba del Derecho extranjero no puede conduda aplicacion del “Derecho
nacional”, pues ello equivaldria al absurdo de ismac la omision de la prueba,
posiblemente deliberadamente querida, de la noxtnargera, cuando la aplicacion de
la norma nacional se considerase mas beneficiasséaqiel derecho extranjero. Asi, en
la presente Sentencia la parte no ha tratado egqumimomento de probar el Derecho
extranjero, sino de excluir la aplicacion de ésfavar de su tesis a la aplicacién del
Derecho nacional, llevando dicho hecho a la commysindica la Sentencia, de
“desestimar” la pretension. También fundamenta knté&hicia la solucion de
“desestimacion” en que las reglas de la carga derdaba no juegan en el mismo
sentido en el caso de hechos que de normas quaehsar imperativamente aplicadas,
es decir, que no se trata de la aportacion de dmohal proceso, sino de una norma o
conjunto de normas que han de ser aplicadas al easw@irtud de una norma de
conflicto imperativa. Por ello, razona a Sentengig no puede decirse que el Derecho
nacional se aplica si no se prueba el Derechorggt@ por el contrario, lo que sucede
es que, si el derecho aplicable es el extranjarpafte que formula la pretension tiene
que alegar y probar ese derecho para que su petessa acogida. Continla la
Sentencia indicando que ésto no esta suficientenwato en el derogado art. 12.6 del
Cadigo civil, pero la recta inteligencia del preteparte de que tiene obligacion de
acreditar el derecho extranjero quien ha de fusdatemanda en él. Ademas, teniendo
en cuenta que la norma de conflicto, a la quefsareesl primer parrafo del art. 12.6 del
Cadigo civil, es imperativa, dicha imperatividad, @ caso de que invoque el Derecho

extranjero, no puede desplazarse como consecudadm mayor o menor diligencia
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probatoria de las partes en el proceso, ya quecestertiria en disponible algo que no
lo es y favoreceria las conductas estratégicascl@mla Sentencia que la solucion del
“desestimiento” no puede considerarse contraritutiela judicial efectiva, ya que la
parte ha tenido oportunidad en el proceso de prebaderecho extranjero y las
dificultades de la prueba no justifican en ninglascac la exclusién del Derecho
extranjero aplicable segun la norma de conflicteesfos efectos cita la Sentencia del
Tribunal Constitucional (10/2000) en la que ladesa la tutela judicial efectiva que en
ella se aprecia lo es, no por la falta de aplicadé Derecho espafiol, sino en no haber

permitido a la parte la prueba del Derecho extranje

4.3. Segunda postura del Tribunal Supremo

En sentencias posteriores el Tribunal Supremo h@en&o que, si elcontenido y la
vigencia” del Derecho extranjero, aplicable segun la normaahflicto, no ha sido
probado, se ha de aplicar, subsidiariamente, ebdder nacional; tanto para huir del
vacio normativo como para respetar el contenidaleedcho a la tutela judicial efectiva

del art. 24 de la Constitucion Espariola.

En estos términos se pronuncia la Sentencia delifial Supremo (Sala de lo Social) de
4 de noviembre del 2004, recurso de casacion pawaificacion de la doctrina nam.
2652/2003 (ponente: Excmo. Sr. D. Jesus Gullon igode), RJ 2005/1056, indicando
en su fundamento juridico cuarto qua €uestion que ha de resolverse entonces en este
recurso, tal y como se ha planteado, consiste earmiénar los efectos juridicos que
han de anudarse a la inexistencia de prueba deedwer extranjero cuando, como
ocurre en este caso, la norma de conflicto sefialaépte es el que resulta aplicable. Se
trata de un problema juridico no sencillo, en ekgsta Sala de lo Social del Tribunal
Supremo ya se habia pronunciado en su sentencl® dke febrero de 1990 (RJ 1990,
1116), en la que se venia a sostener que la “fddaalegacion y prueba no puede
conducir, como pretende el recurrente en el masgptimo, a la aplicacion de la Ley
espafola, pues ello equivaldria al absurdo de sawani la omision de prueba
deliberadamente querida de la norma extranjera, leoaplicacion de la Ley espafiola,
cuando se considerase que ésta era mas beneficidsa’se recuerda en una sentencia
mas reciente, dictada en Sala General, cuya feshdee22 de mayo de 2001 (RJ 2001,

6477) (recurso 2507/2000), en la que, aunque sedtiesd el recurso de casacion para
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la unificacién de doctrina por falta de contradiéaoi entre las sentencias comparadas,
dada la importancia del asunto se venia a sentanisma doctrina anterior de 19 de
febrero de 1990, insistiendo en que la ausenciprdeba del derecho extranjero ha de
conducir a la desestimacion de la pretension puetakes casos “... no se trata de la
aportacion de un hecho al proceso, cuya falta deepa perjudica a la parte que
fundaba en él su pretension o resistencia, sinardgenorma o conjunto de normas que
han de ser aplicadas al caso, porque asi lo dispame regla que es imperativa. Por
ello, no puede decirse que el Derecho nacional@easi no se prueba el derecho
extranjero por la parte que esté interesada en aslecacion. Por el contrario, lo que
sucede es que, si el Derecho aplicable es el get@nla parte que formula la
pretension tiene que alegar y probar ese Derechoa pgue su pretension sea

acogida...”.

Esta doctrina, reiterada en nuestra Sentencia del@3nayo de 2001(RJ 2001, 8698)
(Recurso 556/2000), aunque también en un supuasjoese desestimo el recurso por
falta de contradiccion, vino a dejar sin efectodjpuesta doctrina anterior de la Sala,
precisamente la de la sentencia que hoy se invogsecontradictoria, de 16 de marzo
de 1999(RJ 1999, 4411), en la que, a su vez, sgideta doctrina de la Sala Primera
del Tribunal Supremo contenida en la sentencia$.1989, 21.5.1989, 2.3.1994,
25.1.1999, 5.6.2000 y 13.12.2000. En suma: la dwctle la sentencia de contraste ha
sido abandonada por esta Sala en las dos senterpiges se acaban de citar,

razonandose en ellas el cambio de criterio adoptado

En el fundamento quinto se indicabpol otra parte, el Tribunal Constitucional ha

abordado recientemente en tres ocasiones el prablde fondo que hoy aqui se
suscita. La primera de ellas dio lugar a la STC20D0 de 17 de enero (RTC 2000,10),
la segunda a la STC 155/2001 de 2 de julio (RTCLA®D) y la tercera a la STC

33/2002 de 11 de febrero (RTC 2002,33).

En la primera — Unica anterior a la SSTS, Saladé®22 (RJ 2001, 6477) y 25 de mayo
de 2001 (RJ 2001, 8698) antes citadas — el TribuGahstitucional, dejando
claramente sentado que se trataba de un supuestardeteristicas muy especificas y

singular, viene a otorgar amparo a la recurrenteg dacionalidad Armenia, que

38



LAS ACCIONES DEL ART. 1843 Y SU RELACION CON EL ART. 18&¥EL CODIGO CIVIL

pretendia la aplicacion del derecho de su pais lgpladto de separaciéon matrimonial
gue mantenia en Espafia frente a su esposo, destaamacionalidad. Partiendo de la
aplicabilidad, admitida por todos, del derecho amuw el Juzgado de 12 instancia
desestimé la demanda de separacion al no considemficientemente acreditado el
Derecho extranjero aplicable como consecuencia alefalta de fiabilidad de la
traduccion privada del mismo. La Audiencia Provaicén fase de apelacion habia
acordado tramitar la peticion de la recurrente dosmisiones rogatorias para que
guedara constancia procesal fehaciente de la existey vigencia del derecho
extranjero aplicable, pero a la vista de la tardany las dificultades surgidas en su
tramitacion, no esperé a que se cumplimentase deimdte dicho tramite y dicto
sentencia, desestimando la pretension de la agiorano haber acreditado el Derecho
extranjero aplicable al caso. El Tribunal Constiimgal otorga el amparo en este caso,
porque la actuacion de la Audiencia no sélo fusé&rdoractica de una prueba decisiva
para el sostenimiento de la pretension de la rezote en amparo, sino que, ademas,
le habia causado indefension (art. 24.1 CE), pueseda ausencia de prueba del
derecho extranjero se dedujo la desestimacion diefaanda. Se achaca entonces a la
Audiencia Provincial la vulneracion del derecho a tutela judicial efectiva de la
recurrente, teniendo en cuenta esa especifica atngprocesal de no concluir las
diligencias de averiguacion o constatacion acordadeodas esas circunstancias llevan
al TC a precisar que en supuestos como el presentg teniendo en cuenta sus
singulares circunstancias, la acreditacion del Beno extranjero y la intervencion del
organo judicial en su prueba puede trascender dméaa valoracién de la prueba de
un hecho alegado por la parte en apoyo de sus ps&iaes, que, indudablemente, es
competencia exclusiva de los 6rganos judicialesnarmibs..”. No hay, sin embargo, en
esta sentencia doctrina constitucional alguna getednine la necesidad de aplicar la
lex fori en caso de ausencia de prueba del derentitanjero, cuando la norma de
conflicto exige su aplicacion. Por esta razon nigesentencia de 22 de mayo del 2001
antes citada (recurso 2607/2000), dice en un indisal que la doctrina del STC

10/2000 no contradice la que se contiene en el gue la corrobora.
La segunda STC de las antes enunciadas es la 1Bb/R&sulta conveniente decir que

ésta se viene a otorgar el amparo a las mismasajeioras que se vieron afectadas

(reclamando otros periodos de diferencias) por lantencia invocada como
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contradictoria en este recurso, la STS de 16 dezmde 1999 (RJ 1999/4411) (recurso
1962/98). Se trata, como se dijo al describir argesontenido a efectos de saber si es
contradictoria con la sentencia recurrida, de dasbiajadoras de nacionalidad
espafola que habian sido contratadas en Pekin pagatar servicios en la Oficina
Comercial de Espafia que el Ministerio de Economittagienda tenia en dicha ciudad
que reclamaban las diferencias retribuidas prodasiden su opinion, porque la
retribucién paso a abonarseles unilateralmentedélares cuando se habia pactado el
pago en marcos. El Juzgado entendié que no se hatrieditado la existencia y
vigencia del Derecho chino, aplicable al caso, pesiimé las demandas aplicando
supletoriamente el Derecho espafiol. Sin embarg8di de lo Social al resolver el
recurso de suplicacion planteado por la Administdac partiendo de la aplicabilidad
del Derecho chino, la ausencia de su prueba y vigemeterminaba la desestimacion
de la demanda, no la aplicaciéon del Derecho interBo sede constitucional el TC
afirma en la sentencia que comentamos que “...Uastibn que se suscita desde la
perspectiva constitucional que no es propia coasest determina, “ex art. 24.1CE”, si
la Sentencia dictada en suplicacion carece o ncsuficiente motivacion al haberse
limitado a declarar la aplicabilidad del Derechoiob y la exigencia de su prueba por
la parte actora, pero sin llegar a razonar, fundarte o justificar en modo alguno el
porqué de su decision revocatoria de la Senteneimstancia (que, reconociendo tales
circunstancias, aplico subsidiariamente la legisfeclaboral espafiola con base en la
propia doctrina del Tribunal Supremo)..”. Y de eHle extrae la conclusion de que el
.."el érgano judicial impidi6 a la parte actora coger la “ratio decidendi” de su
resolucién, es decir, las razones por las cualeseseco la anterior decision judicial,
denegandole su derecho al cobro de las diferersa¢ariales pretendidas en su contra,
no solo del reconocimiento de tal derecho efectyamtoel Juez “a quo”, sino también
del propio reconocimiento efectuado por la partendedada de la existencia de la
deuda contraida con las actoras, y todo ello cardwado, a la hora de aplicar la
legalidad vigente, la doctrina sentada en la matepor el Tribunal Supremo de
deberse estar, en defecto de prueba del Derechangetto invocado en el proceso, al
Derecho espafiol, segun se desprende de un reitefadsprudencia. Doctrina
jurisprudencial que, ciertamente, es mas respetuwnsael contenido del art. 24.1 CE
que la solucion adoptada por la Sentencia impugnagatener por decaida la

demanda, dado que el Derecho espafiol, con cardusetitutorio del que resulta
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aplicable, también puede ofrecer en un situaciontiddico externo la respuesta
fundada en Derecho que el citado precepto conshitiat exige...”. En esta sentencia
del TC, practicamente coetanea a la de Sala Cudelal’ S pero posterior a la misma,
ya se dice de forma clara que es mas respetuoscelcderecho a la tutela judicial
efectiva aplicar el Derecho espafol ante la faleaptueba del Derecho extranjero y se
actla en consecuencia otorgando el amparo a lasnasspersonas que lo habian
obtenido en nuestra sentencia de 16.3.1999, seaateque fue aportada por las
demandantes al recurso de amparo una vez iniciaddramitacion y unida a las

actuaciones, tal y como consta en decimosextodaritecedentes de hecho.

La tercera de las SSTC a que venimos haciendoergfex es la 33/2002 de 11 de
febrero, en la que ha venido a decidir un caso lejue se debatia el mismo problema
juridico y en una situacién de hecho practicamedtntica a la que en el presente
recurso de ha resolver ahora. Una trabajadora irsglecontratada en Inglaterra, fue
despedida y accion6 en Madrid frente a esa decisikimtiva ante el Juzgado de los
Social, que, una vez afirmada sus propia compederante la falta de prueba del
derecho extranjero por la demandante, desestinttefaanda por despido. Esa decisién
fue confirmada por la Sala de lo Social del TribuBaperior de Justicia de Madrid a
la hora de resolver el recurso de suplicacion gqumte a aquélla se interpuso. Por su
parte, la Sala de lo Social del Tribunal Supremadimitié el recurso de casacion para
unificacion de doctrina interpuesto por la demantapor falta de identidad entre la

sentencia recurrida y la que se ofrecié como catiti@ria.

El Tribunal Constitucional en la referida sentencestima que tales decisiones
judiciales de instancia y suplicacion son contrarial art. 24 CE, derecho a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de derecho deeaccal proceso en orden a la
obtencion de una resolucién sobre el fondo de é&qusion articulada. EI TC razona al
respecto afirmando que “... ante la falta de pruals Derecho extranjero (que era la
normativa que ambos Organos judiciales consideraaplicable al caso) se opto por
no resolver sobre la pretensién deducida por laoet(calificacion de despido),

evitando, ademas, hacerlo a través de la aplicacgabsidiaria de la “lex fori”, es

decir, de la legislacion laboral espafiola. Ahoraeij tal ébice (falta de prueba del

Derecho extranjero) resultaba inexistente, puesie gl ser la parte demandada la que
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habia invocado el Derecho inglés era a ella (y nlaactora) a quien correspondia
acreditar su contenido y vigencia, conforme a Ispdiesto en el entonces vigente art.
12.6 del Cadigo civil (hoy sustituido por la norivat establecida en el art. 281 de la
Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civilpesar de ello le fue exigida a la
parte actora su prueba, sin darle en ningin moméataportunidad de llevarla a cabo
a través de los cauces procesales oportunos, ndigaa falta de acreditacion del
contenido y vigencia del Derecho ingles la desestiom de su pretensién (en el caso
del Juzgado) y la inadmision de la demanda, aurejuaves de la Sentencia (en el
caso del Tribunal Superior de Justicia). Es obyages, que a la parte actora le fue
negada de forma no razonable una resolucion sobrioredo de su pretension (en

forma semejante al caso enjuiciado en la STC 1@2@031 de enero)”.

Analizando la doctrina que se contiene en la seméeque se acaba de transcribir se
observa que no se estima constitucionalmente aalepgue el Tribunal del Orden
Jurisdiccional Social no lleve a cabo un pronundemo de fondo cuando no queda
acreditada la legislacion extranjera, en caso dee,goomo aqui ocurre, la norma de
conflicto la sefiala como aplicable, pues en talocha de aplicarse subsidiariamente la
“lex fori”, la legislacion laboral espafiola. Estasda verdadera razén de decidir de la
sentencia constitucional, al margen de las argumanhes complementarias que en la
sentencia se formulan sobre la circunstancia cetecde que en este supuesto no debia
hacerse recaer sobre la demandante los efectostil@se¢orios de su pretension por no
acreditar la existencia y alcance de una normaanfgra, cuya aplicacion ni siguiera
invoco tal aplicabilidad, la empresa demandada.d¥bstante, el problema, como se ha
dicho, no se resuelve por el TC aplicando los ppiocde la carga de la prueba y sus
consecuencias sobre la pretension, sino que laevatmon del derecho de tutela
judicial efectiva se aprecia al no haber suplidoSala de lo Social del TSJ la realidad
de la falta de la prueba del Derecho extranjero ebiderecho espafiol para resolver la

controversia.

Del mismo modo en su fundamento de derecho sextors#guye que ¢oncluyendo, la
doctrina del Tribunal Constitucional — maximo irpiéete de la Constitucion Espafiola y
del alcance de los derechos fundamentales (art2 33.161 CE) — se muestra

abiertamente opuesta a la que el Pleno de esta&hpto en la sentencia antes citada
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de 22 de mayo de 2001, y ante tal situacién procedtficar la referida doctrina y
ajustarla a los razonamientos del TC antes recogig@ los que nos debemos remitir.
Por ello, si la sentencia recurrida ante la ausende prueba del derecho extranjero
desestimé la demanda de despido, infringié el24tCE al no aplicar supletoriamente
la legislacién laboral espafiola, ante la falta deigba sobre la realidad y vigencia del
Derecho inglés, para resolver el caso controvertido

Pudo también el TSJ o el propio Juzgado de lo $edcisu dia antes de resolver sobre
las pretensiones planteadas utilizar las facultadesaveriguacion que en este punto y
de forma potestativa le confiere el nimero segudéb art. 281 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en el que se dice que “el elgro extranjero debera ser probado
en lo que respecta a su contenido y vigencia padieralerse el tribunal de cuantos
medios de averiguacion estime necesarios para $igagpon’, pero esa naturaleza
potestativa de la utilizacion de tales facultadesimbdlagacién determina que ahora no
pueda entenderse que se haya producido la infracde) referido precepto, aunque se
recuerde de esta forma la existencia de tal paddxd como alternativa querida por el

Legislador para resolver esos casos .....

El nucleo central de esta Sentencia consiste errdigiar los efectos juridicos que se
derivan de la falta de la prueba en el procesd amitenido y vigencia'del Derecho
extranjero aplicable por estar invocado por la reode conflicto espafiola; problema

gue la propia Sentencia cataloga de sencillo”.

Como antecedentes de doctrina jurisprudencial salueiéon hace referencia a dos
sentencias de la propia Sala de lo Social del mab8upremo (19 de febrero de 1990 y
22 de mayo del 2001) en las que se resolvia qfetéade prueba en el proceso del
derecho extranjero aplicable conducia a la “dasesibn” de la pretension. Ello lo

fundamentaba, entre otros motivos, porque no & deuna aportacion de un hecho al
proceso cuya falta de prueba perjudica a la partefgndamenta en €l su pretension o
resistencia, sino de una norma o conjunto de noguashan de ser aplicadas al caso,
por disposicion de una norma de conflicto impegatimotivo por el cual no podia

aplicarse el Derecho nacional en el caso de ncapselel Derecho extranjero aplicable;

la parte que formula la pretension tenia que alggmobar ese Derecho extranjero para
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gue su pretension fuera acogida. Asimismo se ahdicen la Sentencia que dicha
doctrina ha dejado sin efecto, y por lo tanto handbnado, la tesis opuesta sostenida
por la Sentencia, también de la Sala de lo Saiéal,6 de marzo de 1999, que a su vez
recogia la doctrina de la Sala 12 del Tribunal &wor (STS. 11.5.1989, 21.5.1989,
2.3.1994, 25.1.1999, 5.6.2000 y 13.12.2000).

Como fundamentacion de la nueva doctrina jurispmaaal (“Derecho nacional” o “lex
fori”), el Tribunal Supremo en la Sentencia haderencia al hecho de que el Tribunal
Constitucional ha abordado en tres ocasiones elofalel presente problema. En el
primer supuesto, se trataba de un pleito de sdparawatrimonial entre dos nacionales
armenios que se seguia ante los tribunales esgaBmado indubitado la aplicacion del
derecho armenio; no obstante tanto en primera cemosegunda instancia se
“desestima” la demanda al no quedar acreditadoaiténido y vigenciadel Derecho
armenio. El Tribunal Constitucional otorgé el anmmpan base a la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 deQonstitucion Espafiola), por no
concluirse en la Audiencia Provincial las diligeagcde averiguacion o constatacion del
Derecho extranjero acordadas. No obstante dichaempes de advertir que en esta
Sentencia no se advierte ninguna doctrina congiitatque determine la necesidad de
aplicar la“lex fori” en caso de ausencia de prueba del derecho esttvanyocado por

la norma de conflicto.

En la segunda Sentencia del Tribunal Constitucioeétrida, se trataba de dos
trabajadoras de nacionalidad espafiola contratatd®kin para prestar sus servicios
laborales en la Oficina Comercial de Espafia qiirgkterio de Economia y Hacienda
tenia en dicha ciudad. En primera instancia elgdagaplico el “Derecho espafiol” al no
haberse acreditado etdntenido y vigenciatlel Derecho chino aplicable. La Sala de lo
Social, al resolver en suplicacion, partiendo defdkcacion del Derecho chino y de la
ausencia de prueba de stofitenido y vigencia determiné la “desestimacion” de la

demanda, y la no aplicacion del Derecho internolrflunal Constitucional otorga el

amparo indicando que es mas respetuoso con ehdeada tutela judicial efectiva (art.

24.1 de la Constitucién Espafiola) aplicar el “Deeeespafiol” ante la falta de prueba

del derecho extranjero invocado por la norma ddlictm
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En la tercera Sentencia, se trata de una trabajadglesa, contratada en Inglaterra, que
fué despedida y accion6 ante los Tribunales de Wafin primera instancia, ante la
falta de prueba del Derecho extranjero aplicalde;,desestimé” la demanda; decision
que fue confirmada por la Sala de lo Social ddbdmal Superior de Justicia. También
lo fue por la Sala de lo Social del Tribunal Supsepero por otros motivos que no
atafien al fondo del asunto. El Tribunal Constitnaloestimé que las decisiones de
instancia y suplicacion eran contrarias al derexhetutela judicial efectiva (art. 24 de
la Constitucion Espafiola) en su vertiente de derelehacceso al proceso en orden a la
obtencion de una resolucion sobre el fondo dedtepsion. El presente problema no se
resuelve por el Tribunal Constitucional aplicano® principios de la carga de la prueba
y Sus consecuencias sobre la pretension, sino Eobuéneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion Esplaf al no haber suplido la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia la fakapdueba delcontenido y vigenciatel
Derecho extranjero con el “Derecho espafol” pasalver la controversia. Es decir, no
se estima, por el Tribunal Constitucional, acegajle no haya un pronunciamiento de
fondo cuando no queda acreditado @britenido y vigencifadel Derecho extranjero
invocado por la norma de conflicto, pues en tabdses de aplicarse, subsidiariamente,
la “lex fori”, la legislacion espafiola.

En base a esta doctrina jurisprudencial (“Derechociamal” o “lex fori”) estima el
Tribunal Supremo en esta Sentencia, que dicha idacte muestra abiertamente
opuesta a la doctrina adoptada por el Tribunal Suprreferida en STS del 22 de mayo
del 2001 (“desestimiento”) y por ello procede redr la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo ajustdandola a los razonamientos Tddunal Constitucional

(“Derecho nacional” oléex forf”).

En este sentido, también la Sentencia del Trib8ngkemo (Sala de lo Social) de 20 de
julio del 2007, ponente: Excmo. Sr. D. Aurelio Dessthdo Bonete, cuando indica que
“... pero hay que indicar, como también sefala laes®id recurrida, que en este caso
el Derecho espafiol se aplicaria también en estraggyhipdtesis, pues esta Sala en su
sentencia de 4 de noviembre del 2004, acordada gboPleno, ha rectificado su
doctrina anterior sobre los efectos de la faltapteeba del Derecho extranjero para

adaptarla a la doctrina del Tribunal ConstitucionaEsa falta de prueba ya no
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determina la desestimacion de la demanda por neetsgbprobado las normas que
fundamentan la pretension por quien tenia la catgaacerlo, sino que, conforme a la
doctrina del Tribunal Constitucional, la falta deuygba del Derecho extranjero lleva a
la aplicacion del Derecho interno...ho obstante indicar que “.esta Sala acata esta

doctrina, aunque no la comparté...

En conclusién, si, ante la ausencia de prueba awiténido y vigenciadel Derecho
extranjero, se procediera a desestimar la demaordal juzgador se estaria infringiendo
el derecho a la tutela judicial efectiva del a#t. & la Constitucion Espafiola al no
aplicar supletoriamente el “Derecho espaiiol”.

5. Posicion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional al respecto de la afiéa y/o prueba del derecho extranjero
en el proceso espafiol se ha pronunciado concretaraeria Sentencia 33/2002 de 11
de febrero, Sala Segunda del Tribunal Constitutioc@mpuesta por D. Tomas S.
Vives Antén, Presidente, D. Vicente Conde MartinHigs, D. Guillermo Jiménez
Sanchez, Dha. Elisa Pérez Vera y D. Eugeni Gay damt Magistrados; Sentencia a la
gue se ha hecho referencia en la segunda post@rgoandel Tribunal Supremo.

Asi, en su fundamento juridico cuarto indica gee Gltimo lugar la recurrente imputa
a todas la resoluciones judiciales impugnadas lmexacion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art.24 CE) al haberse negadorbéeea e irrazonablemente, un
pronunciamiento sobre su pretension de fondo (ldadacién de la nulidad o de la
improcedencia de su despido), y al haberse causadiefensio, ya que, aun cuando
nunca invoco la aplicacion del Derecho inglés (cagge hizo Unicamente la parte
demandada), los 6rganos judiciales, tras consideaplicable al caso la legislaciéon
extranjera, decidieron desestimar (0 mas bien inédnsu demanda por no haber sido
probada dicha legislacion por la actora, cuandocierto era que ni a ella le incumbia
su prueba, ni se le habia dado la oportunidad ddepdiacerlo. En consecuencia, la
recurrente afirma que las resoluciones judicialespugnadas le han denegado el
acceso a una resolucion judicial motivada y fundadaDerecho, ya que se limitaron,
basandose en un patente y manifiesto error, a daclaplicable el Ordenamiento

juridico inglés, haciéndole soportar las consecuancle su falta de prueba, sin llegar

46



LAS ACCIONES DEL ART. 1843 Y SU RELACION CON EL ART. 18&¥EL CODIGO CIVIL

nunca a manifestarse sobre el fondo de la cuesién.su parte el Ministerio publico
entiende que tanto la Sentencia dictada por el ddagde lo Social como la
pronunciada por el Tribunal Superior de Justicianhkesionado el art. 24.1 CE al
incurrir en el vicio de incongruencia omisiva dati falta de pronunciamiento en
ambas resoluciones judiciales sobre la cuestiéidjoa debatida (la calificacion del

despido de la actora).

En tal orden de cosas se hace preciso aclarar ée soomento, en contra de lo
seflalado por el Fiscal, que no nos encontramos ambe supuesto vicio de
incongruencia omisiva de las resoluciones judigaleuestionadas, sino, mas
correctamente, ante una vulneracion del derecha taitela judicial efectiva de la parte
actora en su vertiente de su derecho de accesooakpo en orden a la obtencion de
una resolucion sobre el fondo de la pretensioncatéida. En efecto, es nuestra
doctrina que, para que exista el vicio de incongizia omisiva, es preciso que la
Sentencia o resolucidn que ponga fin al proceditmieguarde silencio o no se
pronuncie sobre alguna de las pretensiones de $atep, dejando imprejuzgada o sin
respuesta la cuestion planteada a la considera@éh érgano judicial aun estando
motivada (SSTC 16/1998 de 26 de enero, 215/19999deée noviembre, de 27 de
marzo, 156/2000 de 12 de junio), siendo posibléugacla desestimacion tacita (por
todas STC 86/2000 de 27 de marzo). En el caso ties aesulta facil constatar que,
mas alla de un desajuste entre el fallo judiciéy pretensiones de las partes, lo que se
ha producido, en definitiva, es que, bajo la apacia de una sentencia desestimatoria,
se ha inadmitido la demanda al entender que losardog judiciales que existia un
motivo impeditivo para entrar a conocer del fonds dsunto, cual era la falta de la
prueba del Derecho extranjero. En consecuencieotahtluzgado de lo Social como el
Tribunal Superior de Justicia se apoyaron en latefatle la prueba del Derecho
extranjero para evitar entrar a conocer de la pregd®n de la actora, evitando asi

adoptar un pronunciamiento sobre el fondo de laaleha y del recurso planteados”.

En su fundamento 5° indica el Tribunal Constitualaque ‘a la vista de lo anterior es
necesario recordar que este Tribunal viene afirnmre forma constante que la
proclamacion del derecho a la tutela judicial efeatllevada a cabo en el art. 24.1 CE

no implica el reconocimiento de un derecho a umpriamiento sobre el fondo de la
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cuestion llevada ante los 6rganos judiciales, pod@ quedar satisfecho dicho derecho
fundamental en el momento del acceso a la jurigdlicacon una decision de
inadmision, siempre y cuando esta respuesta se&ecaencia de la aplicacion
razonada y proporcionada de una causa legal enua ge prevea tal consecuencia
(SSTC 115/1999 de 14 de junio, 157/1999 de 1l4eptembre, 158/2000 de 12 de
junio y 94/2001 de 2 de abril). Asimismo tambiémim®s manteniendo que, con
caracter general, la decision sobre la admision @ de una demanda, asi como la
apreciacion de la concurrencia o no de los presgpoge y requisitos materiales y
procesales de ellas son cuestiones de estrictalitiegh ordinaria, cuya resolucion
compete a los 6rganos judiciales en el ejercicidadpotestad que privativamente les
confiere el art. 117.3 CE, siendo facultad propia th jurisdiccion ordinaria
determinar cual sea la norma aplicable al supuesintrovertido (STC 122/1999 de 28
de junio). Ahora bien, se exceptian de esta reglaelos supuestos en los cuales la
interpretacion efectuada por el érgano judicial ldenormativa declarada aplicable sea
arbitraria, manifiestamente irrazonable o fruto de error patente y, cuando del
acceso a la jurisdiccion se trate, en los casososmue dicha normativa se interprete
de forma rigorista, excesivamente formalista o desprcionada en relacion con los
fines que preserva y la relevancia de los interegesse sacrifican (STC 63/1999 de 26
de abril).

Efectivamente este Tribunal puede revisar la ewnttazonabilidad o arbitrariedad
de las resoluciones judiciales, puesto que el dervex la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), no sélo requiere que éstas se encuentiivadas, es decir, qgue contengan
los elementos y razones de juicio que permitan @@mouales han sido los criterios
juridicos que fundamentan la decisiéon, sino, tamlgée tal motivacion esté fundada
en Derecho, esto es, que el fundamento de la dadcigia la aplicacion no arbitraria de
las normas que se consideren adecuadas al casa, famo si la aplicacion de la
legalidad es fruto de un error patente, como sirduarbitraria, manifiestamente
irrazonada o irrazonable, no podria considerarseadada en Derecho, dado que la
aplicacion de la legalidad seria tan sélo una mapariencia (SSTC 112/1996 de 24 de
junio, 119/1998 de 4 de junio, 25/2000 de 31 deeyeB2/2001 de 26 de marzo). De
este modo la propia resolucion debe evidenciarfodea incuestionable, que su razén

de ser es una aplicacion razonada de las normassgueonsideran aplicables al caso
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(SSTC 23/1987 23 de febrero, 18/1987 del6 de f@bds4/1997 de 13 de julio,
147/1999 de 4 de agosto y 109/2000 de 5 de may@rtE24.1 CE impone a los
organos judiciales la obligacion de dictar una resmon fundada en Derecho que no
puede considerarse cumplida con la mera emisionrdedeclaracion de voluntad en
un sentido u otro, sino que debe ser consecueneiaurth exégesis racional del
Ordenamiento y no fruto de la arbitrariedad (podé&s SSTC 116/1986 de 8 de octubre
y 75/1988 de 25 de abril). No basta, pues, conrmasteina respuesta motivada, sino
que, ademas, ésta ha tener contenido juridico yesaltar arbitraria(por todas SSTC
22/1994 de 27 de enero, 324/1994 de 1 de dicierdd/@999 de 8 de marzo y 10/2000
de 31 de enero). Por lo tanto una resolucion juaigguede tacharse de arbitraria
cuando, aun constatada la existencia formal de angaumentacion, no es expresion de
la administracion de Justicia, sino mera aparienda ésa por ser fruto de un mero
voluntarismo judicial o expresar un proceso dedwetirracional o absurdo (SSTC
148/1994 de 12 de mayo, 244/1994 de 15 de septerbBrf1997 de 17 de marzo y
160/1997 de 2 de octubre).

Concluye el Tribunal Constitucional en su fundaroeptridico 6° que pues bien,
trasladando la doctrina expuesta al caso que nosipac procede declarar la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efeati(art. 24.1 CE), en su vertiente de
acceso a la jurisdiccion en orden a la obtenciéruda resolucion sobre el fondo, en la
medida en que, tanto el Juzgado de lo Social cdnTaileunal Superior de Justicia,
interpusieron un o6bice inexistente que impidioé alenfh no razonable la adopcion de
una resolucién sobre el fondo de la pretension.ekatto, ante la falta de prueba del
Derecho extranjero (que era la normativa que amé@mnos judiciales consideraban
aplicable al caso) se opt0 por no resolver solar@rdetension deducida por la actora
(calificaciéon de su despido), evitando, ademas,eHaca través de la aplicacion
subsidiaria de la “lex fori”, es decir, de la led&cion espafiola. Ahora bien, tal dbice
(falta de prueba del Derecho extranjero) resultabaxistente, puesto que al ser la
parte demandada la que habia invocado el Derecht&#era a ella (y no a la actora)
a quien correspondia acreditar su contenido y vaggnconforme a lo dispuesto en el
entonces vigente art. 12.6 del Cadigo Civil (hostisuido por la normativa establecida
en el art. 281 de la Ley 1/2000 de 7 de enero daeiétamiento Civil). A pesar de ello

le fue exigida a la parte actora su prueba, sinldan ningiin momento la oportunidad
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de llevarla a cabo a través de los cauces procssaf@rtunos, y ligando a falta de

acreditacion del contenido y vigencia de Derechgléa la desestimacion de su
pretension (en el caso del Juzgado) y la inadmigdiéma demanda, aunque a través de
la Sentencia (en el caso del Tribunal Superior dstidia). Es obvio, pues, que a la
parte actora le fue negada de forma no razonabke r@solucion sobre el fondo de su
pretensiéon (en forma semejante al caso enjuiciad8EC 10/2000 de 31 de enero). En
consecuencia no cabe mas que concluir que ambabiogsnes judiciales lesionaron el

derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 Xate la recurrente en amparo.”

En esta Sentencia la recurrente alega la vulneradéb derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 de la Constitucion Espariola) abdisele negado el pronunciamiento
sobre el fondo de la cuestion, causandole dichbdhewefension. Ello ocurrié cuando,
a pesar de haber considerado los érganos judi@plesble el Derecho extranjero a la
pretension, el ¢ontenido y vigenciate dicho Derecho extranjero no fue probado en el
proceso y, a pesar de que la invocacion de dichredbe extranjero no lo fué por la
parte demandante-recurrente, la demanda fue deseésti. Por ello, la recurrente alega
gue las resoluciones judiciales impugnadas le lemeghdo el acceso a una resolucion
judicial motivada y fundada en Derecho, ya queisgtdron a declarar aplicable el
Derecho extranjero, haciendo soportar la falta deelm|m del mismo sobre la

demandante-recurrente, sin llegar a manifestatse &b fondo del asunto.

El Tribunal Constitucional estima que el presenfpugsto es un caso de vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. &4 la Constitucion Espafiola) en su
vertiente de derecho de acceso al proceso en ardarobtencion de una resolucion
sobre el fondo de la pretension. ContinGa indicamae lo que se ha producido en el
caso es que, bajo la apariencia de una sentenesestimatoria”, se ha inadmitido la
demanda al entender los 6rganos judiciales quéiaxis motivo impeditivo para entrar

a conocer del fondo del asunto, cual era la fatprdeba del Derecho extranjero.

Procede el Tribunal Constitucional, en la propiat&ecia, a concretar su doctrina sobre
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24lad Constitucion Espafiola). Asi indica
que dicha tutela efectiva no implica el reconociitoe de un derecho a un

pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion, ignadb quedar satisfecho dicho
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derecho fundamental en el momento del acceso aritaliccion con una decision de
inadmision, siempre y cuando esta respuesta sea@oencia de la aplicacién razonada
y proporcionada de una causa legal en la que se®ral consecuencia. Asimismo
determina que es facultad propia de la jurisdicoi@inaria, al ser cuestiones de estricta
legalidad ordinaria, la decision de la admisioroale una demanda, la apreciacion de la
concurrencia 0 no de presupuestos y requisitos rialagte y procesales, asi como
determinar cuél sea la norma aplicable al supusitrovertido, exceptuandose de esta
regla aquellos supuestos en los cuales la intagéet efectuada por un érgano judicial
de la normativa declarada aplicable sea arbitranenifiestamente irrazonable o fruto
de un error patente y, cuando del acceso a laljoci$n se trate, en los casos en los que
dicha normativa se interprete de forma rigoristacesivamente formalista o
desproporcionada en relacidén con los fines queeprasy la relevancia de los intereses

gue se sacrifican.

Insiste el Tribunal Constitucional en que el deceaha tutela judicial efectiva (art. 24

de la Constitucion Espafiola) no soOlo requiere caeresoluciones judiciales se

encuentren motivadas, es decir que contengan émseekos y razones de juicio que
permitan conocer cuales han sido los criterioglicws que fundamental la decision,
sino también que tal motivacion esté fundada eredber, es decir, que el fundamento
de la decision sea la aplicacion, no arbitrarialatenormas aplicables al caso; si la
aplicacion de la legalidad es fruto de un errorepi&, como si fuere arbitraria,

manifiestamente irrazonable, no podra considerfradada en Derecho, ya que la
aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una rapeaiencia. Por lo tanto, no basta con
obtener una respuesta motivada, sino que, adestasa&de tener contenido juridico y
no resultar arbitraria, ya que en este caso, nariastos ante una expresion de
administracion de justicia, sino de una mera apeidede ésta por ser fruto de un mero

voluntarismo judicial o expresar un proceso deduodtracional o absurdo.

Trasladando la doctrina sobre la tutela judiciact¥a (art. 24 de la Constitucion
Espafiola), el Tribunal Constitucional declara vidde el derecho a la tutela judicial
efectiva del demandante-recurrente, en su vertam@cceso a la jurisdiccién en orden
a la obtencion de una resolucién sobre el fondoin@rponer el érgano judicial

(Juzgado de lo Social y Tribunal Superior de Jiggtien Obice inexistente que impidio
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de forma no razonada la adopcion de una resolstbre el fondo de la pretension. Es
decir, ante la falta de prueba del Derecho extrargelicable, se optd por no resolver
sobre la pretension deducida por la actora, nocapudio tampoco laléx fori”, la
legislacion espafiola. Razona el Tribunal Constial que tal ébice (falta de prueba
del Derecho extranjero) resultaba inexistente fue$a parte demanda la que invoco el
Derecho extranjero, y no la demandante-recurrgnigor lo tanto a quien, segun el
derogado art. 12.6 del Codigo civil, correspondigeditar su tontenido y vigencia”

no obstante, sin dar oportunidad procesal alguaaetora, se cargo a la demandante su
falta de prueba al “desestimar’ la demanda. CowrcklyTribunal Constitucional que
por ello le fue negada a la demandante-recurreateih forma no razonable una

resolucion sobre el fondo de su pretension.

Tal como se observa en la Sentencia del Tribunprebuo del 4 de noviembre del
2004, la verdadera razén de decidir de la Sergedei Tribunal Constitucional, al
margen de argumentaciones complementarias solmieclanstancia de que no fue el
demandante-recurrente quien invoco el Derechomgei@y que, en cambio, se le cargo
con la “desestimacién” de la demanda, es que n&ssena constitucionalmente
aceptable que el 6rgano jurisdiccional no lleveabocun pronunciamiento sobre el
fondo cuando no queda acreditado &britenido y vigencia'del Derecho extranjero
aplicable, ya que en tal caso ha de aplicarsejdabamente, lalex fori”, es decir, la

legislacion espafiola.
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Capitulo segundo
Las acciones de relevacion y garantia en el Codigwil y en el Derecho

foral; la relacidn con el art. 1852 del Cédigo civi

SUMARIO: I. Fundamento de las acciones del art.318¢l Cddigo civil. Il. La
naturaleza juridica de las acciones del art. 1843Cbdigo civil. Ill. La accion de
relevacion. IV. La accidon de garantia. V. Las acede relevacion y garantia en el
Derecho foral. VI. El ejercicio de las accioneselevacion y garantia. 1. Ideas previas.
2. El ejercicio de las acciones del art. 1843 datlio civil en la cofianza. 3. El art.
1843 del Cadigo civil en la fianza constituida kinntervencioén del deudor o en contra
de su voluntad. 4. El art. 1843 del Cddigo civiayfianza remunerada. 5. El art. 1843
del Cdédigo civil y la hipoteca en garantia de deaj@aa. VII. La relacion entre los arts.
1843 y 1852 del Cadigo civil. 1. Analisis del a@852 del Codigo civil. 2. En cuanto a
la relacién entre los arts. 1843 y 1852 del Cédigo. 3. El art. 1852 del Cédigo civil y
las situaciones analogas a la fianza. VIII. Analde los diversos supuestos contenidos
en el art. 1843 del Cddigo civil. 1. Ideas previasEl supuesto 1° del art. 1843 del
Cadigo civil. 3. El supuesto 2° del art. 1843 dédigo civil. 4. El supuesto 3° del art.
1843 del Caodigo civil. 5. El supuesto 4° del a843 del Codigo civil. 6. El supuesto 5°
del art. 1843 del Codigo civil.

|. Fundamento de las acciones del art. 1843 del Gdd civil

La finalidad que parece perseguirse en el art.3ld#&d Cddigo civil es dispensar cierta
proteccion al fiador, garantizandole, en la meditalo posible, sus derechos de
reintegro ante las particulares situaciones englas se pueda encontrar el deudor
principal o que puedan surgir de ciertas circurtgéande la obligacidn principal. Estos
mismos términos son los utilizados por la SentedelaAudiencia Provincial de Céadiz
nam. 103/2003 (seccion 83) de 21 de marzo, Judsdiccivil, para referirse a la
finalidad del art. 1.843 del Caodigo civil, indicanédemas queetlo lo justifica la
inminente y seria amenaza de que tales situacipmagsunstancias se derivan para los

intereses del fiador. Se trataria de poner a cubial fiador de la insolvencia del
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deudor”; en los mismos términos la Sentencia de la AudkeRcovincial de Vizcaya
nam. 428/2003 (seccion 32) de 17 de julio, Jurgdiccivil, entre otras.

Aunque, normalmente, el pago del fiador no se naiteara sino después de la
excusion opuesta sefialando bienes del deudorseérhainos del art. 1.832 del Codigo
civil, (excepto en el caso de renuncia, solidarigatbmas suspuestos contemplados en
el art. 1.831 del Cddigo civil) y que las accioffieembolso y subrogacion) contra el
deudor principal no naceran sino desde que el ffiqdo verificado dicho pago al
acreedor, razones de equidad aconsejan faculti@dalr para anticipar su actuaciéon
contra el obligado principal o deudor; la inmineptgeria amenaza, que representan las
circunstancias o situaciones que se relacionar &mn. €.843 del Codigo civil, para los
intereses del fiador asi lo justifica. Asi, obseBANTAMARIA que “el contrato de
fianza presupone en el animo del fiador la conféanz que el deudor cumplird la
obligacion o le respondera de las consecuenciaswdécumplimiento; de aqui que
cuando esa confianza fracasa, y aun antes de halteysho efectiva la obligacion por
el fiador, se conceden a éste acciones de seguiriflaBin embargo, como advierte
GUILARTE ZAPATERO, la efectividad practica del art.843 del Cddigo civil
sancionando estas acciones de relevacion o deteaheaesulta de dudosa efectividad
en mltiples supuestts tal como se analizard en este trabajo. Asi limésta
Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordobdslele mayo de 1992, Jurisdiccion
civil, Rollo de apelacion num. 78/1992, indicandrttialmente queld que ocurre, y de
ahi la escasa jurisprudencia sobre la materia, es tples clases de sentencias resultan
de dificil ejecucién, pues los remedios que, conéor lo establecido en el apartado
final de la norma se conceden al fiador contra eudor principal, antes de haber
pagado, se desdobla en dos acciones con distinativdy una tendente a que le releve
de la fianza, y otra a lograr una garantia que enga a cubierto de los riesgos que el
propio precepto enuncia. Es decir que el deudoredatevar al fiador, liberandole de
la responsabilidad que contrajo frente al acreedmrebe garantizarle el ejercicio de
la accion de regreso, susceptible de ejercitarsedeonto pague al fiador. EI primer
remedio, consistente en la relevancia de la gaeaagumida, sélo puede lograrla el

deudor principal, segun afirma Guilarte Zapatercediante dos procedimientos: bien

8 SANTAMARIA, Comentarios al Cédigo civil [IMadrid, 1958, p. 869
? GUILARTE ZAPATERO, V.,Comentario al Cédigo civil y Compilaciones foralesXXlll, Jaén,
1980, p. 242.
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pagando la obligacién fiada, bien llegando a un exwlo con el acreedor para que éste
renuncie a la fianza o a su ejercicio. Pero antenkegativa o la imposibilidad del
deudor a pagar, la doctrina se muestra contraridaaposibilidad de una ejecucion
forzosa y especifica de la obligacion, por entengee el fiador carece de accion
directa contra el deudor para imponerle el cumpéntd coactivo de la obligacion
fiada o para procurar al acreedor tal cumplimient@ otra posibilidad de exoneracion
de la fianza es aun mas dificil por quedar al margle la voluntad del deudor, pues
precisara siempre de un acuerdo con el acreedora paie €ste renuncie a la garantia
0 se comprometa a no ejercitarla, y no hay quensgy perspicaz para anticipar que el
acreedor no querrd ver disminuida la garantia dedbo de su crédito. En
consecuencia la liberacion del fiador por este mintemedio cuenta con escasas
posibilidades de éxito. Respecto al segundo remechimn independencia de las
dificultades que pueden surgir para el cumplimievatuntario por parte del deudor de
la pretension del fiador, la cuestiéon surge cuarelodeudor se niega a prestar la
garantia solicitada o no la ofrece con las carattéicas necesarias para asegurar al
fiador. La doctrina entiende que por tratarse deawbligacion de hacer no es facil
admitir que pueda ser suplida su voluntad a lostefede constitucion de la garantia,
pero observa Cossio que, ante la negativa injastifa del fiador, podra obtener un
embargo preventivo de sus bienes. En suma, entiendectrina que ejercitado su
derecho por el fiador, corresponde al deudor ogtar relevarle de la fianza asumida o
por garantizarle, apero si voluntariamente el deudo procura ninguno de dichos
resultados, la Unica medida eficaz que asistealdi sera la de trabar los bienes de
aguél mediante el oportuno embargo preventjvei este mismo sentido la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Sevilla de 25 de sowre de 1999 (Seccidn 52).

En cuanto a las facultades que el art. 1.843 deigocivil otorga al fiador en cada uno
de los supuestos que contempla, se podria estimeasejtrata de un verdadero y propio
derecho que compete al fiador, por el cual puegmirer al deudor la obligacion de
procurar bien la relevacién de la fianza o unam#aeo caucioif. Tal extremo parece
confirmarse del tenor literal del supuesto 3 dellaB43 del Cadigo civil cuando indica
“Cuando el deudor se ha obligado a relevarle dadaza en un plazo determinado y

este plazo ha vencidp”es decir, parece comtemplar el derecho del figdda

%9 RAVAZZONI, La fideiussione3? edicién, Milano, 1975, p. 164
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correlativa obligacion del deudor asumidas endatido. Sin embargo, tal como apunta
la jurisprudencia, la eficacia de tal derecho @ldr, sobre todo si lo actia mediante la
primera de las férmulas (relevacion de la fianzs),dudosa, ante la dificultad que

entrafia la ejecucion coactiva de la obligaciordeéeldor, ya que, tal como mas arriba se
ha indicado, la liberacién del fiador dependerade satisfaga la deuda al acreedor o
bien de la renuncia a la fianza prestada por pmketeacreedor, cosa que, no estando
obligado al no afectarle el art. 1.843 del Codigal,ces dificil e improbable que se

produzca.

Por otro lado, segun el art. 1.843 “in fine” deld@ civil, la facultad y/o derecho del
fiador para proceder contra el deudor, antes dgb,pse desdobla en dos acciones que
persiguen, cada una de ellas, un distinto objetivia, la accidén de relevacion, busca la
liberacion de la fianza prestada, y la otra, ladacde garantia, lograr una garantia o
caucién que ponga a cubierto al fiador de los dssyue, tras el pago de la obligacién
garantizada al acreedor, pueda suponer una accdrregreso infructuosa por
insolvencia del deudor. En consecuencia, el detidoe la obligacién de relevar al
fiador, liberandole de la responsabilidad que ajotrfrente al acreedor, o debe
garantizarle el ejercicio de la accion de regrasta vez satisfecha la obligacién
garantizada al acreedor. Es decir, la facultaddgecho que en el art. 1.843 del
Cadigo civil se confiere al fiador se desdobla es tkmedios o recursos distintos que
plantean, cada uno, una problematica distinta, @eingmbos, tienen como finalidad

comun la de amparar los intereses del fiador.

Concurriendo cualquiera de los supuestos conteroplad el art. 1.843 del Codigo
civil, si el fiador decide actuar contra el deudates de haber pagado, es probable que
para una mejor cobertura, intente conjuntamentesfjdeudor le releve de la fianza o le

garantice el regreso. No obstante, analizando apudsakilidades, resulta que:

a) La eliminacion de los riesgos para el fiador podimele la relevacion de
la fianza asumida, sélo podra lograrse medianfgagb al acreedor por
parte del deudor de la obligacion fiada, con lasescoencia de la
extincion de la obligacién accesoria de la fiamzdien llegando a un

acuerdo con el acreedor para que éste renuncie fanza o a su
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ejecucion. Sin entrar en el tedrico y discutidobpema de si la accién de
relevacion de la fianza supone un regreso antioijalh cuestién de mas
interés practico es precisar si, ante la negativaposibilidad del deudor
a pagar al acreedor, resulta posible la ejecucmos$a y especifica de su
obligacion de relevacién. La doctrina muestra siiép negativa a tal
extremo por entender que el fiador carece de aadid@tta contra el
deudor para imponerle el cumplimiento coactivoalebligacion fiada o
para procurar al acreedor tal cumplimiéitda otra posibilidad para
evitar los riesgos del fiador, precisara de un atmeon el acreedor por
el cual renuncie a la fianza o se comprometa aejeoutarla; en
consecuencia, tal exoneracion de la garantia qaédaargen de la
voluntad del deudor, al depender exclusivamenteoetentimiento del
acreedor. Por todo ello resulta que la relevacédiddor a través de este
primer remedio (felevacidon de la fianza)}) cuenta con escasas
posibilidades de éxito; de una parte, porque diagtontra el deudor
principal dicha accion, exige de éste la realizadé una prestacion de
hacer (el pago) que no es susceptible de ejectioidosa especifica; de
otra, porque la facultad y/o derecho de relevadiéh fiador no le
autoriza a imponer coactivamente el pago al acreédalmente, porque
el acreedor es un tercero ajeno a la pretensiorfiatdbr y no esta
obligado a liberar su garantia, no afectandolegrylg tanto perjudicar,
los acuerdos a los que hayan llegado el fiador yeeidor sobre la
garantia prestada. Al respecto, sefiala GUILARTE XMPRO que, ante
el incumplimiento del deudor de su obligacion devwacion de la fianza,
el fiador se encuentra asistido por una acciéredarcimiento de dafnos;
sin embargo dicha accion tendra escasa eficac@iqgaano solo por la
dificultad de concretar y acreditar los perjuicgdridos por parte del
fiador, sino por la propia situacion (previsible ideolvencia) en la que

deudor se pueda enconfrar

%1 A favor BAUDRY-LACANTINERIE/WAHL y CAMPOGRANDE y & contra FRAGALI y
RAVAZZONI.

%2 FRAGALLI, Enciclopedia del Dirittof. XVIII, 1969, p. 413.

%3 GUILARTE ZAPATERO, V.,Comentario al Cédigo civil y Compilaciones ForalesxXIll, 2° ed.,
Madrid, 1990, p. 243.
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b) Para que la finalidad perseguida por el art. 1.84B8Cddigo civil no
resulte ilusoria en el caso de no poder relevhatea, también se faculta
al fiador para demandar al deudor una garantiauci@a que le asegure
la eficacia de su futura accion de regreso, unafetuado el pago de la
obligacion garantizada. Si el deudor se niega atarela garantia
solicitada o no la ofrece de las caracteristicazsaias para asegurar
dicho fin al fiador {una garantia que lo ponga a cubierto de los
procedimientos del acreedor y del peligro de ineobra del deudor”)
¢cestard el fiador facultado para obtenerla coangwde?. Estima
GUILARTE ZAPATERO que en este caso también es deastificultad
la imposicion coactiva, al tratarse de una preStacde hacer
(constitucion de garantia o caucion); es decir, imdmue pueda ser
suplida la voluntad del deudor a los efectos dedastitucion de la
garantia pretendidd No obstante, en cualquier caso, ante la negativa
injustificada del deudor, el fiador siempre podstdener como medida
cautelar el embargo preventivo sobre los bienesieletior® en base al
art. 727 y sts de la vigente Ley 1/2000 de 7 decede Enjuiciamiento
Civil; en los demas términos y condiciones que kilgo de este trabajo

se analizaran.

En suma, ejercitados por el fiador la facultad géoecho reconocidos en el art. 1.843
del Cddigo civil, correspondera al deudor optarnetevarle de la fianza asumida o por
garantizarle en los términos establecidos en aticiprecepto. Pero si voluntariamente
el deudor no procura ninguno de esos resultadosc@aue la Gnica medida eficaz que
asiste al fiador sera de la trabar los bienes detior mediante la medida cautelar de
embargo preventiV8. Asi en la Sentencia del Tribunal Supremo (Saléod@ivil) de

17 de octubre de 1990, ponente: Excmo. Sr. D. Ign8@erra Gil de la Cuesta, RJ
1990/7976, se indica que..” es la facultad que tiene todo fiador, a tem® lo
dispuesto en el ya mencionado art. 1.843 del Codigiy de obtener, como ya se ha

dicho, relevacion de la fianza, y en el caso de egte no sea posible, a conseguir una

% GUILARTE ZAPATERO, V.,Comentario al Cédigo civil y Compilaciones ForalesXXlll, Jaén,
1980, p. 244

% En este sentido, COSSIMstituciones de Derecho civil,|, Madrid, 1975, p. 492.

% Asi, GUILARTE ZAPATERO, V.,Comentario a los art. 1822 a 1886 del CC, ComentatiCédigo
civily Compilaciones Foraleg,. XXIIl, 22 edicién, Madrid, 1990, p. 244.
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garantia que le salvaguarde de las acciones dekedor, y , en su caso, de la
insolvencia del deudor..,”0 como indica la Sentencia del Tribunal Supre8eig de lo

Civil) de 7 de mayo de 1997, ponente: Excmo. SrABtonio Gullén Ballesteros, RJ
1997/3872, . Esta accion se dirige exclusivamente contralaldor, y tiende a

obligarle a proporcionar al garante la coberturacesaria por si tiene que hacer frente
a la deuda garantizada, caso de que el acreedorcosienta en relevarle de la
garantia, cosa que depende exclusivamente de satadt no hay precepto legal que a

ello le obligue... “.

ll. La naturaleza juridica de las acciones del art1.843 del Codigo civil
Respecto a la naturaleza juridica de los remedissej art. 1.843 del Codigo civil
otorga al fiador, existen multiples opiniones dioeties, que no aportan excesiva luz a

los efectos de resolver los problemas que dichosdes plantean.

Por un lado, se ha pretendido explicar el remedib ait. 1.843 del Cdédigo civil
catalogandolo como una accién de naturaleza catlftedfio podria admitirse cuando la
pretension del fiador va dirigida a la obtenciéruda garantia o caucion que le asegure
el derecho de regreso frente al deudor, sin emleggliscutible en el caso de la accion
de relevacion de la fianza que parece un fin enisia®. En este sentido la Sentencia
del Tribunal Supremo num. 858/1995 (Sala de loICidé 6 de octubre, ponente:
Excmo Sr. D. Jesus Marina Martinez Pardo, RJ 1922/7indica que ... dice que el
art. 1843 contiene supuestos tasados, en los quiadar puede proceder contra el
afianzado “aun antes de haber pagado”, ejercitand@ accidn cautelar distinta de la

accion de reembolso que le confieren los art. 183839 ..."

También se ha pretendido explicar el remedio aprardolo a la “llamada de

garantia®®, que, asimismo, se ha pretendido explicar acudienid idea de la excesiva

37 B0, Nouvo Digesto Italianoyol. V, Torino, 1938, p. 1123.
% FRAGALLI, Enciclopedia del Diritto;T. XVIII, 1969, p. 416.
%9 MESSINEO Manual de Derecho civil y comercialBuenos Aires, 1955, p. 371.
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onerosidad de la prestacl8n o considerandola como una especie de accién
subrogatori&-

En cualquier caso, con independencia de la nanargleridica que se atribuya a la
facultad y/o derecho que el art. 1.843 Cddigo @weitcede al fiador antes del pago, que
probablemente serd distinta segln se trate dea@tevde la fianza o de constitucion de
garantia, el verdadero interés esta en encontedresula justificacion de la existencia
del derecho del fiador frente al deudor, a pesajudepuede no ser parte en el contrato
de fianza; no pudiéndose explicar por el hechgdgb, ya que no se ha producido. Asi,
de todos los supuestos que se contemplan en &l&48 del Cddigo civil sélo el tercer
supuesto “Cuando el deudor se ha obligado a relevarle defi@nza en un plazo
determinado y este plazo ha vencijosupone un acuerdo expreso y especifico del

deudor con el fiador para liberarle de la fianza.

Por otro lado, es opinién unamime en la doctfigae el remedio que se establece en el
art. 1.843 del Caodigo civil s6lo cabe en los sumgesxpresamente previstos en dicho
precepto. Se estima que, lo mismo en la hipotesigadza‘invito debitore’ que en la
“insciente” o “prohibente debitore y ya se trate de garantia otorgada en interés del
acreedor o en interés del deudor, el recurso dellé@843 del Codigo civil procede

siempré>.

Por otra parte, también se argumenta que en lagfieonstituida ignorandola el deudor,
la accion del art. 1.843 del Cdédigo civil no debgrioceder ya que no cabe estimar que
la garantia, antes del pago por el fiador, haypetisado alguna utilidad al deudor, es
decir los mismos argumentos por los que se concémerderechos de regreso y
subrogacién, o que no se comprende como el fiadorup acuerdo llegado con el
acreedor (contrato de fianza) tiene mayores desgedioe los que propiamente

‘O DE MARTIN, citado por FRAGALIEnciclopedia del DirittoT. XVII, 1968, p. 418.

“INICOLO, citado por FRAGALLI, Delle Fideiussione” Comentario del Codice civilecura di Scialoja
e Branca, Libro IV, Delle obligacioni, (art. 193689), Bologna-Roma, 1968

“2 En este sentido, BAUDRY-LACANTINERIE/WAHLTrattato teorico-practico di Diritto Civilet.
XXIV, Milano, p. 592.

43 Asi, GUILARTE ZAPATERO. V.,Comentario al Cédigo civil y Compilaciones foralésXXIlI,
Jaén, 1980, p. 245.
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corresponden al acreedor y, sobre todo, que @arad constituida con la prohibicién
del deudor, resulta excesiva la concesion de lattatdel art. 1.843 del Cédigo citfl

Frente a estos argumentos se ofrecen otros paliaagxyp justificar la procedencia del
remedio en todos los supuestos taxativamente eado®ren el precepto, y en
cualquiera de las especies de fianza. Asi se @degtaela formulacién genérica del art.
1.843 del Cadigo civil impide excluir cualquier bipsis de fianza, lo sea solidaria,
simple, ignorada, consentida o prohibida por eddeutambién se argumenta que no se
agrava la posicion del deudor con la concesiérercigjio de tal facultad por el fiador, y
gue aun cuando el deudor no participa, ni sigure@mectamente, en la constitucién de
la fianza, deriva de la misma un interés para abdde también que si se concede al
fiador un derecho de regreso y de subrogacionedasidad de protegerlos justifica la
existencia de las facultades del art. 1.843 deligoodivil; por ultimo, que si la
oposicion del deudor no impide la constitucion adidnza, tampoco debe dificultar la

produccién de uno de sus efectos tipitos

Los tribunales hacen hincapié en la situacién démepara el fiador, asi en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragaima.n8/2004 (seccién 32) de 27 de
diciembre, se indica que “coincidimos con la doctrina que cuestiona la efiaate la
medidas preventivas del art. 1.843 CC puesto gseclecunstancias en las que se
admite (que estan tasadas en dicho precepto enne8niea 5) estan muy acotadas y
dan a entender una inmediatez de peligro paraagldf...... El derecho del fiador del
art. 1.843 CC debe quedar limitado a los supueslib$asados precisamente porque su
condicion de fiador presupone la asuncion de pagdaddeuda si el deudor principal
no la realiza, debiendo asumir el riesgo que ellonporta, no pudiéndose cubrir a
costa del propio deudor en cualquier caso, pueste de lo contrario careceria de
sentido la figura del fiador’En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadim.
103/2003 (seccion 8°) de 21 de marzo, se indicd quel fin de la norma es dispensar
proteccion al fiador, garantizandole, en la medida lo posible, sus derechos de
reintegro ante las particulares situaciones del d®uo que puedan surgir de ciertas

circunstancias de la obligacion principal. Ello jostifica la inminente y seria amenaza

4 Cita por GUILARTE ZAPATERO. V.Comentario al Cédigo civil y Compilaciones foralesxXIIl,
Jaén, 1980, p. 245.
5 Por todos, FRAGALIENciclopedia del Diritof. XVII, 1969, pag. 420y sts.
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gue de tales situaciones y circunstancias se derpaa los intereses del fiador. Se
trataria de poner a cubierto al fiador de la insehcia del deudor...”Incluso se han
delimitado los contornos del art. 1.843 del Codiyd a los efectos de no incluir dentro
de su ambito a los derechos reales, asi en lar®&ntde la Audiencia Provincial de
Barcelona (seccién 172) de 29 de abril del 200 ditar que “... El articulo 1.843,
permite en los supuestos por él contemplados, igjerana accion para obtener la
relevacion de fianza o una garantia que le pongaulsierto de los procedimientos del
acreedor y del peligro de insolvencia del deuda.es definitiva, una accion cautelar,
de utilidad dificil de imaginar, porque la relevaai de fianza requiere consentimiento
del acreedor afianzado y la garantia frente a losgedimientos del acreedor no parece
razonable extenderla a la hipoteca en que, precgsds) el titular dominical ha
enajenado el poder de realizacién y disminuidoagitenido natural de su propiedad,
en virtud del contrato de constitucidon de hipotecaya causa incluso puede ser

onerosa y que en todo caso se presume ...”

Este ha sido el sentido que también le ha dadeilelifal Supremo en Sentencia nam.
858/1995 (Sala de lo Civil) de 6 de octubre, pomemxcmo. Sr. D. Jesus Marina
Martinez-Pardo, indicando que.: El pacto de hipoteca genera, partiendo dekedbo
de dominio, un nuevo derecho real, de menor entydadhlitativamente distinto, que se
transmite o deriva a otro sujeto, el acreedor hguatrio, y cuyo contenido es la
adquisicion del derecho de realizacion de valotaleosa hipotecada, para el supuesto
de que el obligado principal no cumpla la obligatié... El acreedor hipotecario
adquiere pues, un derecho real que disminuye edather de propiedad de la cosa ....
Cuando el hipotecante es un tercero ajeno a lagaloion principal, no se convierte en
modo alguno en deudor .... En conclusion, si ebtgigante ajeno a la deuda no es
deudor, no se puede ser considerado garante an&bdjador ... Todo fiador contrae
una obligacidon y es, en consecuencia, deudor, §iensujeto (si no es solidario) a la
“conditio iuris” del impago. El duefio de la cosaputecada carece de beneficio de
orden y excusion y no contrae obligacion de afiangamo que enajena el poder de
realizacion de la hipoteca, que tiene el rango deedho real ejercitable “erga omnes”
... El art. 1843, permite en los supuestos poioétemplados, ejercitar una accion para
obtener la relevacion de la fianza o una garantize de ponga a cubierto de los

procedimientos del acreedor y del peligro de inspbia del deudor. Es es definitiva,
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una accién cautelar, de utilidad dificil de imagingorque la relevacion de fianza
requiere consentimiento del acreedor afianzado y darantia frente a los
procedimientos del acreedor no parece razonablersldrla a la hipoteca en que,
precisamente el titular dominical ha enajenado edi¢r de realizacion y disminuido el
contenido natural de su propiedad, en virtud dehtcato de constitucion de la
hipoteca, cuya causa incluso puede ser onerosaeyem todo caso se presume. La
“ratio legis” de la norma, contenida en el art. 48.1, no se da en la ejecucion
hipotecaria, en que no se conoce la cantidad qudrgpaeclamarse hasta la
celebracién de la subasta; es posible discutir Ispmpietario es demandado en el
sentido de dicho precepto , y no parece que deherde en cuenta el “periculum in
mora”, propio de las medidas cautelares, cuandopebpietario conscientemente
constituyé el gravamen. La conclusion que se obtietarente en absoluto de
precedentes jurisprudenciales, salvo el represemfaat la sentencia de 26 de mayo de
1950, en la que se nego el caracter de fianza agamantia real..... es la estimacion del

motivo...".

En la figura juridica del fianza aparecen siempes sujetos, el acreedor, el deudor
principal y el fiador, creandose entre ellos dissnrelaciones juridicas. Asi, la fianza
constituye una situacién juridica compleja, camma€la por un entramado de
relaciones juridicas plurales que vinculan, enfrgy separadamente, a los distintos
sujetos, activos y pasivos. ElI Codigo civil regildafianza en el titulo XIV “De la
fianza”), integrado en el libro IV“De las obligaciones y contrato3; y, por lo tanto,
configurando a la fianza como un contratel (contrato de fianza”) Siguiendo la
sisteméatica del Cddigo civil francés, dedica eliwap Il a los ‘efectos de la fianzay
dividiendolo en dos secciones, la primee‘ios efectos de la fianza entre el fiador y el
acreedor”’y la segunda De los efectos de la fianza entre deudor y fiadtndtando los
articulos 1.833 a 1.842 a los efectos despuésatgl pfectuado por el fiador y el art.
1.843 a los efectos de la fianza entre deudordofiantes del pago. Quizas desde el
punto de vista sistematico hubiera sido prefetitadear primero los efectos de la fianza

antes del pago para pasar después a los efedm$ia®za que se derivan del paYo

“8 En este sentido MUCIUS SCAEVOL&6digo civil,t. XXVIII, Madrid, 1953, p. 616.
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Asi, el art. 1.843 del Caodigo civil cierra la séoci2? dedicada a los efectos de la fianza
entre el fiador y deudor, ocupandose de la relagiémnace éx legé*’, entre fiador y
deudor, en el mismo momento en que surge la oldigdicieiusoriay concediendo al
fiador, en determinadas circunstancias, y antespdgb, la posibilidad de dirigirse
contra el deudor al que afianza para obtener delégtelevacion de la fianza o una
garantia que le ponga a cubi€ftode los procedimientos del acreedor y del paligie
insolvencia del deudor.."CASANOVAS MUSSONS estima, por el contrario, que la
relacion juridica entre el deudor y el fiador #@esu origen en el mandato, si ha sido
ratificada por el deudor, o en una gestion de riegagin mandato, si este Ultimo no
existe, siendo “la gestidén oficiosa la que legitiaddiador para dirigirse al titular del
interés gestionado en demanda de su liberatiéBIEZ PICAZO, por su parte, afirma
que, en la evolucibn moderna, la idea de gestidhdtho crisis y se considera esta

situacién como una situacion tipica derivada detrato de fianZ&.

En realidad, el art. 1.843 del Cdédigo civil resperadl mismo espiritu que tienen otros
preceptos del Cdédigo civil en los que el legislattata de proteger, con caracter
preventivo, los intereses de las partes inmersasnanrelacion juridica obligatorfa
Asi, en ocasiones, el Cédigo civil protege el daeoegue tienen los acreedores a que se
cumpla una prestacién, mediante medidas de tutelzeptiva del crédito en virtud de
las cuales se otorga al acreedor una serie de si@gidentes a ponerle a cubierto de un
peligro eventual y/o probable de insatisfaccioresidn de su derecho; asi en sede de
obligaciones condicionales, en el art. 1.121 detli@® civil se establece que él.
acreedor puede, antes del cumplimiento de las coybs, ejercitar las acciones
procedentes para la conservacion de su derechqutiéndose considerar que tal
precepto responde al mismo espiritu y finalidad ejuel contenido en el art. 1.843 del

Cadigo civil (“... ponga a cubierto de los procedimientos del acregddel peligro de

4" Asi DELGADO ECHAVARRIA, Elementos de Derecho civil, I, vol. II, Barcelona, 1979, p. 337.

8 CASANOVAS MUSONS, A.La relacién obligatoria de la fianz&arcelona, 1984, p. 117.

49 DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil Patrimonial Il, Lasamones obligatoriasMadrid,
1993, p. 438.

0 Este caracter preventivo se constata tambiénres pteceptos de otros C6digos civiles como el art.
2032 del Cédigo civil francés, justificandolo SIMREeNn que el legislador ha considerado util autoata
fiador a proceder contra el deudor de manera ptirzempor ser de equidad en las circunstancias
concretas que en el precepto se contienen. SIMIERf{ionnement et garanties autonon@sgedicion,
Paris, 1991, pag. 466.
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la insolvencia del deudor®f. También,en sede de obligaciones a término, en el art.
1.129 del Cddigo civil se establece qu@érdera el deudor todo derecho a utilizar el
plazo: 12 cuando, después de contraida la obliggci@sulte insolvente, salvo que
garantice la deuda; 22 cuando no otorgue el acredds garantias a que estuviese
comprometido; 32 cuando por actos propios hubieseniduido aquellas garantias
después de establecidas, y cuando por caso fordgsaparecieran, a menos que sean

inmediatamente sustituidas por otras nuevas e igaate seguras..”.

En otros supuestos el Cédigo civil, en cambio,qetal deudor como es el caso del art.
1.132.1 cuando establece, en sede de obligacidtermativas, que ‘la eleccion
corresponde al deudor, a menos que expresameritalsese concedido al acreedor”,

o en el art. 1.164 cuando se indica gakpago hecho de buena fe al que estuviere en

posesion del crédito liberara al deudor..”

El mismo espiritu de tutela anticipada o preventealos intereses del fiador, que se
recoge en el art. 1.843 del Cdédigo civil, se entraeiambién el art. 1.852 del Cbdigo
civil cuando indica quel6s fiadores, aunque sean solidarios, quedan libdessu

obligacion siempre que por algun hecho del acreedppuedan quedar subrogados en
los derechos, hipotecas y privilegios del mismobligando, en consecuencia, al

acreedor a preservar el derecho de subrogacidiadel con plenitud de sus efectos.

El art. 1.843 del Cédigo civil permite que el fimgueda proceder contra el deudor,
antes del pago al acreedor, si se producen cuedgdeslos supuestos que el precepto
contempla, con la pretension de que el deudordeeale la fianza prestada o, si no es
posible, otorgue a su favor caucién o garantia ddique no resulte perjudicado cuando
ejercite la accién de regreso o de subrogaciémanel.838% 1.839° del Cédigo civil,
respectivamente. Algunos autores se refieren aacibnes de seguridagd” asi
SANTAMARIA indica que el contrato de fianza presapoen el ambito del fiador la

confianza de que el deudor cumplira la obligacide mespondera de las consecuencias

> MANRESA opina que el art. 1843 CC responde eomil® a mismo espiritu que, con caracter general,
se contiene en el art. 1121 CC. MANRESXgmentarios al Codigo civil espafial XII, ed. 62, Madrid,
1973, p. 443.

%2 Art. 1838 del CC:El fiador que paga por el deudor, debe ser indeamzpor éste...”

%3 Art. 1839 del CC El fiador se subroga por el pago en todos los dessajue el acreedor tenia contra

el deudor....”
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de su incumplimiento, de ahi que cuando esa cardifiacasa, y aun antes de haberse
hecho efectiva la obligacion por el fiador, se aaten a éste las referidas acciones de
seguridad®’. Otros autores utilizan la denominacién @eciones de indemnid3dasi
CASANOVAS que, en un sentido amplio, entiende no $brecuperacion econémica
del fiador (indemnizacién o reembolso del art. 8.88| Cadigo civil y subrogacion del
art. 1.839 del Cddigo civil), sino también a laugeracion, puramente juridica, de su
libertad, aunque en un sentido mas restringidops®m® a la indemnizacion, en tanto
que ésta implica la efectiva produccion de un daifioel art. 1.843 del Codigo civil se
trata de evitar que el dafio se produzca, con lpe@uéefinitiva, se elimina el concepto
de indemnizaciétt. No obstante, generalmente se las denonanaitnes de relevacion

o coberturd®® en la doctrina italiana“aziones di rilievd y los autores franceses

hablan de fhesures de sauvegarde”.

En realidad, aunque el art. 1.843 del Cddigo diaibla de ta accién del fiador”(en
singular) el precepto no recoge una sola accion sino dosraegidistintas (“la accion
de relevacion” y “la accion de cobertura o garditique tienen como finalidad comun
tutelar los intereses del fiador de forma preventixatando de evitar la ineficacia de los
derechos que osteifaen palabras de SCAEVOLA e$ indudable la justificacion
absoluta de la doctrina de los cinco numeros cadtsh en el precepto,
particularmente los casos, en que por verse elofiaminenazado o correr peligro de
pagar la deuda, se le otorgan garantias y previsforen defensa de su situacion,
incluso por aquello de que mas vale prevenir quarciBastante suele hacer el fiador
en comprometerse con el acreedor, al pago defmitimnque tal vez subsidiario, de la
obligacion ajena, y no seria corresponder a sugtes sacrificio negarle, en casos de

seria amenaza, los medios de previsién mas adestidfio

>4 SANTAMARIA, Comentario al Cédigo CivilMadrid, 1958, p. 856

%5 CASANOVAS MUSSONS, A.La relacién obligatoria de fianz&Barcelona, 1984, p. 149

*piEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonialMadrid, 1993, p. 438

" Afirman CABRILLAC et MOULY que la justificacién dios diferentes recursos es la misma, es decir,
evitar que la situacion del fiador se agrave yensea posible conseguir el reembolso; CABRILLAC et
MOQOULY, Droit des sdreté<Raris, 1990, p. 184.

®8SCAEVOLA, Cédigo Civil, Madrid, 1953, p. 646. Decia GULLON BALLESTEROSurso de
Derecho civil,Madrid, 1968, p, 444, que el presupuesto de apfioadel art. 1843 CC y la razén que
justifica la anticipada liberacidon es el perjuicjoe en otro caso se le seguiria al fiador, que goued
consistir en la fustracidon del reembolso o en leesiva onerosidad que puede significar una excesiva
duracion de la fianza; En la misma linea CASANOVIMESSONS, A.,La relacion obligatoria de la
fianza, Barcelona, 1984, pag. 193, afirma que el factorégeamente determinante de la facultad en
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Asi, la facultad concedida en el art. 1.843 deldi@d civil al fiador se desdobla en dos
acciones, con un distinto objetivo: una accion gargseguir la relevacion de la fianza
prestada, y otra accion para conseguir que elaterghstituya una caucion o garantia
a fin de que no resulte perjudicado cuando ejetagecorrespondientes acciones de
regreso y/o subrogacion frente al deudor, una aégfecha la obligacién garantizada.
La doctrina italiana se alude a ambas accionesémdiose al filievo per liberazione”

y al “rilievo per cauzione®. Asi lo indicé la Sentencia de la Audiencia Proiahde
Cadiz num. 103/2003 (seccion 82) de 21 de marimafido que .. el fin de la norma
es dispensar proteccion al fiador, garantizandade, la medida de lo posible, sus
derechos de reintegro ante las particulares sitaaes del deudor o que puedan surgir
de ciertas circunstancias de la obligacion prindip&llo justifica la inminente y seria
amenaza que de tales situaciones y circunstan@adesivan para los intereses del
fiador. Se trataria de poner a cubierto al fiadoe th insolvencia del deudor. .... los
remedios que, conforme al apartado final de la reose conceden al fiador contra el
deudor principal, antes de haber pagado, se desdebl dos acciones con distinto
objetivo; una tendente a que le releve de la fiagza otra a lograr una garantia que
la ponga a cubierto de los riesgos que el propiecepto enuncia ....;“en este mismo
sentido y contenido la Sentencia de la Audienc@viRcial de Vizcaya num. 428/2003

(seccion 32) de 17 de julio.

Ambas acciones tienen, segun lo dicho, distintairabiza y objetivos diferentes.
Mediante la accién de relevacion se pretende qudeetior releve al fiador de la
relacion obligatoria de fianza; tiene como finafidanpedir que el fiador tenga que
hacer frente al pago de la obligacion principalagézada y, en consecuencia, no
deberia ser considerada como una accion cauteael Rontrario, mediante la accion
de garantia se persigue obtener una cautela adaVdiador que, probablemente, va a
tener que hacer frente al pago al acreedor deligacldn principal afianzada, por lo
gue en este caso si estamos ante una medida caltelabstante, la jurisprudencia se

viene refiriendo a las acciones del art. 1.843Ct&ligo civil como medidas cautelares

cuestion es el perjuicio del fiador, representagloyma mayor onerosidad de su obligacion. La aliéna
de las circunstancias iniciales, debida a hechas mjuhan sido asumidos por el fiador ni le son
imputables, agrava la propia posicién juridicafielor.

*FRAGALI, Comentario del Codice Civil®oma, 1968, p. 412
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en su conjunto, asi en la Sentencia del Tribungkéno nam. 858/1995 (Sala de lo
Civil) de 6 de octubre, ponente: Excmo. Sr. D. ddglarina Martinez-Pardo, cuando
indica que “... el art. 1.843, permite en los supuestos paoétemplados, ejercitar una
accion para obtener la relevacion de fianza o uasagtia que le ponga a cubierto de
los procedimientos del acreedor y del peligro dsolmencia del deudor. Es en
definitiva, una accién cautelar ..... “En consecuencia, en la primera (“accion de
relevacion”) trata el fiador de impedir el pagola®bligacion afianzada, y mediante la
segunda (“accion de garantia”), en cambio, se guievitar los efectos negativos que el
pago pueda suponer en el patrimonio del fiadorgjalcitarse las correspondientes
acciones de regreso y subrogacion. En este setatilbién la Sentencia del Tribunal
Supremo num. 966/2003 (Sala de lo Civil, Secciéica)nde 21 de octubre, ponente:
Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz, delimitanids efectos del art. 1843 del
Cddigo civil cuando indica que “.art. 1843 del Cddigo civil contempla, entre los
efectos de la fianza entre el fiador y el deudara yroteccion al primero, de los
riesgos que se puedan dar en las situaciones qotempla ... y el efecto es que el
fiador tiene una doble accion: exigir la relevacide la fianza ... o una garantia., una
contrafianza; pero no el que le reembolse, si hgao®, lo que haya pagado (lo cual
seria otra accion) o se le declare una deuda (@@avtia no ha nacido)...'insitiendo

“... no permite esta norma, ni la declaracion de umadd ... ni la condena al

reembolso ....”

A la vista del contenido de los cinco supuestosliteafites del art. 1.843 del Cdédigo
civil, se desprende que dichas acciones de lia@aracide garantia no corresponden de
modo indiscriminado en cada uno de los mismos, alend que, concurriendo
cualquiera de los supuestos, la accion pueda @ieigionjunta o indistintamente a la
consecucion de una u otra finalidad; asi, una Véador ha ejercitado la facultad y/o
derecho del art. 1.843 del Cddigo civil, no procéden todos los casos, al deudor optar
por relevarle de la fianza prestada o por constifaiiantia, en los términos establecidos
en el precepto, ello dependera de la circunstaylciasupuesto que concurra. Dicha

opcion, a ejercitar por el deudor, es mayoritarismedmitida por la doctrifify por la

®%En este sentido, GUILARTE ZAPATERGZomentario al Cddigo Civil y Compilaciones Forales,
Madrid, 1990, p. 244, indica quejercitado su derecho por el fiador, entiende lztdoa cominmente,
gue corresponde al deudor optar por relevarle ddidmza asumida o por garantizarle en los términos
apuntados”.
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jurisprudencia, asi la Sentencia del Tribunal SmorgSala de lo Civil) de 17 de
octubre de 1990, ponente: Excmo. Sr. D. Ignacia&i@il de la Cuesta, RJ 1990/7976,
cuando indica que.... es la facultad que tiene todo fiador, a tederlo dispuesto en el
ya mencionado articulo 1.843 del Codigo civil, detemer, como ya se ha dicho,
relevacion de la fianza, y en el caso de que éstesaa posible, a conseguir una
garantia que le salvaguarde de las acciones dekedor, y, en su caso, de la
insolvencia del deudor...;“Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Cod)7 de
mayo de 1997, ponente: Excmo. Sr. D. Antonio GuB@tiesteros ... esta accion se
dirige exclusivamente contra el deudor, y tiendebhgarle a proporcionar al garante
la cobertura necesaria por si tiene que hacer feeatla deuda garantizada, caso de
que el acreedor no consienta en relevarle de laagta ..... “ Aunque en donde mas
clamente se indica es en la jurisprudencia menmooen la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz nim. 103/2003 de 21 de marzo, En suma entiende la doctrina
gue ejercitado el derecho por el fiador, corresperd deudor optar por relevarle de la
flanza asumida o por garantizarle ...; en el mismo sentido la Sentencia de la

Audiencia Provincial de Vizcaya num. 428/2003 (g&at8?) de 17 de julio.

Por otro lado, el derecho referido en el art. 1.848ligo civil ‘in fine” debera ser
ejercitado en via judicial, caso de que el deuadocumpla voluntariamente, es decir,
gue no se produce automaticamentgsd‘iure”. Asi lo indica el Tribunal Supremo en
la Sentencia nium. 958/1994 (Sala de lo Civil) el octubre, ponente: Excmo. Sr. D.
Francisco Morales Morales, al indica que “la.relevacion de la fianza a que se
refieren los supuestos que contempla el art. 1B8&3o se produce automaticamente e
“ipse iure”, sino que requiere ineludiblemente, 8agel propio precepto expresa, que
el fiador ejercite contra el deudor la pertinentecan juidicial para obtener dicha
relevacion de la fianza’No obstante lo anterior, en la Sentencia del Talb&upremo
(Sala de lo Civil) de 17 de octubre de 1990, pasielBkcmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta, se aplicé el art. 1.843 del Codigi €in que se ejercitara por parte del
fiador ninguna de las acciones en él contenidagjeehandante pedia, en primera
instancia, que se le abonara la totalidad de lalalecuando sé6lo habia pagado al
acreedor parte de ella, no solicitando la liberaaé la fianza ni tampoco, de forma

alternativa, que se constituyera caucion o fianza.
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Asimismo, la jurisprudencia se ha encargado deamiteli y diferenciar la accion de
reembolso, procedente después del pago, de lamasciantes del pago, del art. 1.843
del Caodigo civil. Asi, en la Sentencia del Tribualpremo (Sala de lo Civil) de 17 de
octubre de 1990, ponente: Excmo. Sr. D. Ignacior&i&il de la Cuesta, se indica que
“.... pues el referido precepto indica el otorgamient whos delitos para pedir la
relevacion de la fianza o una garantia que le poageubierto de los procedimientos
del acreedor y del peligro de insolvencia en eldieu pero siempre que se den los
requisitos del mencionado art. 1.843 del Codigd,cyy aun dandose los mismos nunca
le fundamentarian el ejercicio de una accion demelso sobre unos hipotéticos
pagos aun no exigidos ni efectuados;.d en la Sentencia del Tribunal Supremo num.
966/2003 (Sala de lo Civil) del 21 de octubre, pdee Excmo. Sr. D. Xavier
O’callaghan Mufoz, RJ 2003/7517, afirmando que El art. 1.843 del Cddigo civil
contempla, entre los efectos de la fianza entfégadbr y el deudor, una proteccion al
primero, de los riesgos que se puedan dar en lamabnes que contempla ... y el
efecto es que el fiador tiene una doble acciongiexa relevacion de la fianza ...... o]
una garantia, una contrafianza; pero no el quedembolse, si ha pagado, lo que haya
pagado (lo cual seria otra accion) o se le declana deuda (que todavia no ha nacido)
... pues, como se ha dicho ....... y ha resaltadprisprudencia, no permite esta

norma, ni la declaracién de una deuda ....... ntdmdena al reembolso...... “

También se ha encargado la jurisprudencia de exdkli ambito del art. 1.843 del
Cadigo civil otro tipo de garantias personales; lasSentencia del Tribunal Supremo
del nim. 66/1999 (Sala de lo Civil) de 5 de febr@mnente: Excmo. Sr. D. Francisco
Morales Morales, RJ 1999/534, se afirma que A diferencia de la fianza, que tiene
caracter de garantia accesoria, pues no puede iexsgt una obligacion principal
garantizada (art. 1.824 del Cdbdigo civil), el avabhmbiario aparece legalmente
configurado como una garantia objetiva del pagoladetra, pues tiene existencia
autonoma e independiente de la obligacion garadtaz@rt. 37 de la Ley Cambiaria y
del Cheque de 16 de julio de 1985), sin que, pototaquepa posibilidad legal alguna
de que el avalista cambiario, una vez contraidadedhente su obligacién en dicho
concepto, pueda desligarse o ser relevado anti@psehte de la misma, al no serle, en

modo alguno, aplicable el art. 1.843 del Cadigalciv*.
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En conclusion, en el art. 1.843 del CdAdigo civil reeogen dos acciones distintas
(relevacion y caucion o garantia) que el fiadorraagjercitar en funcion del supuesto o
circunstancia que concurra. Cada una de dichasratiene un presupuesto distinto y
una finalidad diferente, por ello no es procedepte el fiador ejercite la accion del art.
1.843 del Caodigo civil genéricamente cuando corcuatralquiera de los supuestos de
hecho de la norma y que sea el deudor el que<lij@leva al deudor o le ofrece una
caucion o garantf3 por el contrario, a la vista de los supuestoaciehados en el art.
1.843 del Cédigo civil, en algunos casos procetier@ccion de relevacidh mientras

que en otros lo procedente sera el ejercicio ded®n de garantia

lll. La accion de relevacion

Mediante esta accion el fiador se dirige frentéaaldor principal a fin de conseguir que
éste le libere de la fianza prestada; asi con gicki@nsion el fiador quiere evitar tener
que cumplir con la obligacion accesoria de la fearmsa a lo que le faculta el art.

1.843 del Cédigo civil en los supuestos que contamp

Ahora bien, ¢,como puede conseguir dicha liberagidiador teniendo en cuenta que la
flanza se presta ante un beneficiario (acreedog) epiun tercero con respecto a los
sujetos (fiador — garantizado o deudor) referidogleart. 1.843 Cdédigo civil?; es decir,
gue la accion de relevacion de la fianza presemadal fiador no vincula al acreedor.
Asi lo refiere la Sentencia del Tribunal SupremaldSie lo Civil) de 7 de mayo de
1997, ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullon Bakess, cuando indica que..”Esta
accion se dirige exclusivamente contra el deuddiernde a obligarle a proporcionar al
garante la cobertura necesaria por si tiene quedndtente a la deuda garantizada,

. CASANOVAS MUSSONS, A.La relacién obligatoria de la fianzaBarcelona, 1984, p. 215, estima
gue, a pesar de la formula disyuntiva del art. 1i84he CC (‘televacion de la fianza o una garantja”

el objetivo prioritario del fiador sera la obtentide su libertad. La garantia se presenta entauras
una solucién de recambio ante el fracaso de lascmegones dirigidas a aquel fin, entre el deudor y
acreedor. La garantia es la alternativa de ladidién. No puede decirse en cambio que el art. T343
establezca una obligacion alternativa en el sertiglaart. 1131 y sts CC. El caracter subsidiaridade
garantia resulta muy claro, por ejemplo, en el sgfmu3 del art. 1843 CC.

%2 Claramente en supuesto X(fando el deudor se ha obligado a relevarle déidaza en un plazo
determinado y este plazo ha venciyio”

® PEREZ ALVAREZ, Solidaridad en la fianzaPamplona, 1985, p. 265, indica que alguno de los
supuestos que recoge el art. 1843 CC reclaman ammseecuencia logica la liberacion del fiador
(supuestos 3 y 5) y otros requieren de por si l@s@wuencia de que el obligado a titulo principal
constituyan una garantia y no la relevacién dalsh (supuestos 1, 2 y 4).
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caso de que el acreedor no consienta en relevagléadgarantia, cosa que depende
exclusivamente de su voluntad; no hay preceptol lgga a ello le obligue .... ;"
también la Sentencia de la Audiencia Provinciabdeilla de 25 de noviembre de 1999
“ ... pretende obtener del deudor la relevacion aléidnza, por lo que sus efectos se
limitan a las relaciones deudor-fiador y tan sékiglegitimado pasivamente el deudor
por disposiciéon del mencionado precepto (art. 1.848.), sin que la sentencia que se
dicte afecte al acreedor...; “Sentencia de la Audiencia Provincial de Madriannu
525/2004 (seccion 19%) de 16 de julio.

Una forma de obtener la relevacién de la fianzesgmseguir que por parte del deudor
realizara la prestacion, en que consiste la ohbiggarincipal, en favor del acreedor con
los efectos extintivos correspondientes y, en amresgcia, extinguir la obligacion
accesoria de fianza, por efecto del art. 1.847Cdeligo civil. También podria quedar
liberado el fiador si el acreedor renuncia a |af& prestada, extinguiéndose en este
caso la fianza aunque no la obligacion principahgizada. Asimismo, podria aceptar
el acreedor un nuevo fiador que sustituya al pmwmitfiador u otra garantia (por
ejemplo una prenda o una hipoteca), produciéndoseeste caso una novacion
modificativa de la fianza. Del mismo modo se poduacer efectiva la liberacion
consiguendo el deudor principal un compromiso ooable del acreedor por el cual se
comprometariera a no dirigir reclamacion frentdiador por la fianza prestada; dicho

compromiso irrevocable podria considerarse unan@auacita a la fianza.

De los supuestos de liberacion, indicados en elafmaranterior, (pago del deudor,
renuncia a la fianza, incorporacion nuevo fiadorpgomesa irrevocable de no
reclamacion), salvo el caso del pago por parteddablor principal, en los demas se
requiere el consentimiento del acreedor para qu@ior consiga la relevacién de la
fianza interesada por el fiador. Es relevante ehbale que el acreedor no tiene ninguna
obligacion ni de renunciar a la fianza prestadadeiaceptar un nuevo fiador en
sustitucion del fiador accionante, ni de efectusomesa de no reclamacion, al no
resultar sujeto obligado de conformidad al art42.8el Cadigo civil. Asi lo establecio
de una forma clara la Sentencia de la Audienci@iRc@l de Barcelona del 29 de abril
del 2002 indicando que.!. Es es definitiva, una accién cautelar, deiddidl dificil de

imaginar, porque la relevacion de fianza requierengentimiento del acreedor
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afianzado ..... de lo que se infiere que dirigidadccion exclusivamente frente al
deudor — STS 7 de mayo de 1997 y 17 de octubré®®@ 4 para relevarle de una

fianza que ha reconocido anteriormente ... pueddadarse que existe la obligacion de
relevarle de la fianza si bien con efectos intertgs .....Desde lo razonado en el
anterior fundamento no ofrece duda que la acciOmplsatea entre fiador-deudor, lo

cual es perfectamente valido sin necesidad de @hacreedor, ya que se articula este
derecho como garantia frente al deudor, sin quetafen nada la resolucién que se

dicta al acreedor ...

Interponiéndose la accion de relevacion del a®43.del Cddigo civil el fiador
interesara del Juez una sentencia de condena poelse obligue al deudor a liberarle
de la fianza prestada. Pero la satisfaccion deréstdel fiador no consiste sélo en
obtener una sentencia declarativa favorable deerandsino que precisard, caso de no
cumplirse voluntariamente o de que no pueda cusappor el deudor, de la efectividad
de dicho pronunciamiento, es decir, que realmenezle relevado de la fianza. Ante
ello surge la pregunta ¢es ejecutable coactivamdictea sentencia declarativa de
condena?. Segun GUILARTE ZAPATERO, dirigida congdadeudor principal la
accion (relevacion de la fianza) exige de éste#dizacion de una prestacion de hacer
gue no es susceptible de ejecucion forzosa espgegifademas, indica, que el derecho
del fiador no le autoriza a imponer coactivameritgpago al deudor a favor del
acreedot’. Por otro lado, dicha accién de relevacién no fterad fiador exigir el pago
de la deuda a su favor ya que dicha accién de ael@v no supone un regreso
anticipado, ni tampoco puede el fiador subrogansio® derechos del acreedor y exigir
el pago al deudor de la obligacién principalsi, con respecto a que la accién de
relevacion no supone un regreso anticipado, laeBeia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Civil) de 17 de octubre de 1990, ponente: Exc®0.D. Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta, afirma que.". el referido precepto indica el otorgamientowd®s delitos para

® GUILARTE ZAPATERO, V., Comentario al Cédigo civil y Compilaciones foralgs,XXIIl, 22
edicién, Madrid, 1990, p. 268.

% Algunos autores han defendido que la liberaciéedpuser configurada como una subrogacién
anticipada. Asi CAMPOGRANDHideiussione, Digesto Italianél, 2, Torino, 1926, p. 504. En contra
FRAGALI, Della fideiussione, Comentario del Cddice civllbro quarto, Delle obligacion, (art. 1936 —
1959), Bologna-Roma, 1968, p. 416 y GUILARTE ZAPA®, V., Comentario al Codigo civil y
Compilaciones foraleg, XXIIl. 22 edicién, Madrid, 1990, p. 298. SIMLERautionnement et garanties
autonomes2? edicién, Paris, 1991, p. 468, en la misma liseéiala que el caracter preventivo del
recurso antes del pago no permite exigir tin remboursement anticipé, ni un paiement fatcé
créancier” (“ni un reembolso anticipado ni un pagmrzado del acreedor”)..
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pedir la relevacion de la fianza o una garantia geeponga a cubierto de los

procedimientos del acreedor y del peligro de inspbra en el deudor, pero siempre
que se den los requisitos del mencionado art. 14 Zadigo civil, y, aun dandose los
mismos nunca le fundamentarian el ejercicio de ac@on de reembolso sobre unos
hipotéticos pagos aun no exigidos ni efectuadgseri’ este sentido la Sentencia del
Tribunal Supremo 966/2003 (Sala de lo Civil) ded2loctubre, ponente: Excmo. Sr. D.
Xavier O’Callaghan Mufioz, se indica que.“no permite esta norma, ni la declaracion

de una deuda, ..... ni la condena al reembolsb. ....

Ante tal situacion. ¢,cual deberia ser la actuag@riador en orden a hacer efectivo su
derecho de relevacion del art. 1.843 Codigo civiP fiador podra, en ejecucion de
sentencia no dineraria, y en base a lo establernida art. 700 de la LEC, solicitar del
tribunal medidas de garantia adecuadas para asdguedectividad de la condena,
pudiéndose acordar también por el tribunal, a m&adel ejecutante, el embargo de
bienes del ejecutado en cantidad suficiente pagguasr el pago de las eventuales
indemnizaciones sustitutorias y de las costas pebeg de la ejecucion; dicho embargo
se podria alzar si el ejecutado presta la cau@anguantia suficiente, fijada por el
tribunal al acordar el embargo; asimismo, y en lahset. 709 de la LEC, el ejecutante,
defendiendo que la relevacién de la fianza se tddaun hacer personalisimo
incumplido, podria optar, ante el tribunal, enteglip que siga adelante la ejecuciéon a
fin de entregarle un equivalente pecuniario derkstacion de hacer pesonalisima o
solicitar una multa, en términos que se estableeenel precepto; ello estaria
condicionado a que el tribunal resolviera favoratdete en el sentido que obligacion de
relevacion de la fianza se trata de un hacer palisimo. En el supuesto caso de que el
tribunal no lo considerase asi, en base al art.de0& LEC, el ejecutante podria optar
entre pedir que se le faculte para encargar laugj@e a un tercero, a costa del
ejecutado, o reclamar el resarcimiento de dafosrjipios; siendo evidente que la
primera opcién es totalmente inviablleEn cualquier caso, tanto para determinar el

equivalente pecunicario de la ejecucion de hacesopalisima como la cantidad

% Asi BOUDRY-LACANTINERIE y WAHL, Trattato teorico-practico di Diritto Civile,t XXIV,
Milano, p. 1102, indica que ante los argumentosanira alegados por Guillouard, que exigia unditul
ejecutivo a favor del fiador, afirmaban que la sania de condena es titulo suficiente para poeeutgr
los bienes del deudor. Pero, hasta que el Trimmatconozca al fiador el derecho a ser indemnijzeldo
derecho de crédito del fiador no es liquido ni aktpor lo que el fiador no puede alegar la comaeids
sobre lo que el pueda deber al deudor principal.
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correspondiente a los dafios y perjuicios, serianptieacion los art. 712 y sts de la
LEC reguladores del procedimiento de alegaciérediiacion y/o prueba de los dafios y
perjuicio y, finalmente, de su determinacion. CASANAS MUSSONS, teniendo en
cuenta los antecedentes del art. 1.843 del Codiglp ltega a la conclusion de que,
tanto la accion de relevacion de la fianza comackdon de garantia, juegan de forma
subsidiaria en todos los supuestos recogidos gmeekpt8’ y asi, en consecuencia,
también podria aceptar el fiador, aunque no lo ejaitado en el “petitum” de la
demanda, la constitucion de garantia a su favor lguasegure la eficacia de una
eventual accion de regreso. No obstante lo anfeggdecir, haber introducido el art.
1.843 del Cddigo civil, con respecto al art. 2.1d&? Proyecto belga a cuyo tenor
Unicamente podia exigir el fiador que la cantidbgtio de la fianza fuera consignada,
la prestacion de caucion o garantia por el deudnocipal, ello no debe significar que
en todo caso tenga que aceptar el fiador que eloderonstituya una garantia a su

favor.

También, previamente, el fiador ha podido instalr tdbunal las correspondientes
medidas cautelares (art. 721 y sts de la LEC) treaaillas el embargo preventivo, para
asegurar la efectividad de la tutela judicial, ®aah el caso de que utilice la via del
equivalente pecuniario (art. 709 de la LEC) comaldd resarcimiento de dafios y
perjuicios (art. 706 de la LEC).

No obstante la accién de relevacion de la fianag @jercicio compete al fiador, y los
cauces procesales arriba mencionados, GUILARTE ZIKHRO es de la opinion que,
ante el incumplimiento del deudor de su obligadérrelevar o liberar al fiador, éste,
efectivamente, se encuentra asistido de una adeigesarcimiento de dafios, pero que
dicha accién tendrd, indica, “muy escasa eficacia, no sélo por la dificultad de
concretar los perjuicios y acreditarlos, prueba quaresponde al fiador, sino por la
propia situacién en que el deudor se encuentfd.dunque ésta Ultima no tiene porque
que darse en todos los supuestos del art. 1.84&8aftigo civil, por ejemplo en el

supuesto 3°“¢uando la deuda ha llegado a hacerse exigible, paber cumplido el

7 En este sentido, CASANOVAS MUSSONS, B3 relacién obligatoria de la fianz&arcelona, 1984,
p. 215.

8 GUILARTE ZAPATERO, V., Comentario al Cédigo civil y Compilaciones forglés XXIII, 22
edicién, Madrid, 1990, p. 299.
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plazo en que debe satisfacerseNo obstante, sin perjuicio de la dificultad de la
acreditacion de los dafios, éstos realmente exstenel fiador, ya que éste, a causa del
incumplimiento del deudor principal, se ve obligadmantener su patrimonio sin poder
disponer de la cantidad de dinero suficiente pargpader hacer frente a la fianza. Al
respecto CORDERO LOBATO afirma que los dafios ddasade la no liberacién del
fiador coincidiran exactamente con la cuantia dgteso, anticipado, del art. 1838 del
Caodigo civil, indicando asimismo su opinion conttaa que mediante un regreso
anticipado el fiador pudiera subrogarse (art. 1.880Caodigo civil) en las eventuales
garantias que asegurasen el cumplimiento de lgamidin principal, pues tal efecto so6lo

podria producirse por el patjo

Por todo ello, a pesar de que el fiador tenga tiereen virtud de lo establecido en el
art. 1.843 del Caodigo civil, a quedar relevado ddfi&anza en los supuestos que se
contemplan, derecho incluso que puede ser recamaaid sentencia declarativa de
condena, los dafios y perjuicios correspondientes eancumplimiento, asi como el
equivalente pecuniario, segun el caso, deberaacseditados y valorados debidamente,
con la dificultad que ello comporta cuando el fiadon no ha efectuado pago alguno al
acreedor y, por lo tanto, no ha sufrido perjuidguao en su patrimonio, como no sea,
tal como arriba se ha apuntado, el tener que gejae de su patrimonio indemne ante
la expectativa de que sera inminente la ejecucnadfianza, por ejemplo, ante la
particular situacion de deudor, tanto por incumm@imo de la obligacidon principal
como por insolvencia; es decir, que la inminenezjion de la fianza por parte del
acreedor puede suponer en el fiador un perjuimisistente en que no pueda disponer
de su patrimonio libremente, al menos en la paoteespondiente a la obligacion

garantizada.

La dificultad del cumplimiento por parte del deudier su obligacion de relevar de la
flanza al fiador ha sido reconocida por la jurigi@ncia. Asi en la Sentencia del
Tribunal Supremo nim. 858/1995 de 6 de octubregipten Excmo. Sr. D. Jesus Marina
Martinez —Pardo, indica que ‘“el. art. 1.843, permite en los supuestos por él
contemplados, ejercitar una accion para obtenerrdédevacion de la fianza o una

garantia que le ponga a cubierto de los proceditagrdel acreedor y del peligro de

%9 CORDERO LOBATO, E.Cuadernos Civitas de Jurisprudenciaim. 40, 1996, p. 237 a 254.
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insolvencia del deudor. Es en definitiva, una accgautelar, de utilidad dificil de
imaginar, porque la relevacion de la fianza regeieconsentimiento del acreedor
afianzado ...7 de una manera mas detallada observa la Sentdacla Audiencia
Provincial de Cérdoba de 15 de mayo de 1992 quk ‘Que ocurre, y de ahi la escasa
jurisprudencia sobre la materia, es que tales ctade sentencias resultan de dificil
ejecucion pues los remedios que, conforme a Idbkstialo en el apartado final de la
norma se concede al fiador contra el deudor priatimntes de haber pagado, se
desdobla en dos acciones con distinto objetivo;tendente a que le releve de la fianza
y la otra a lograr una garantia ... Es decir que adudor debe relevar al fiador,
liberandole de la responsabilidad que contrajo feeal acreedor, o debe garantizarle
el ejercicio de la accion de regreso, susceptibdegjercitarse tan pronto pague el
fiador. El primer remedio, consistente en la relesia de la garantia asumida, solo
puede lograrla el deudor principal, segun afirma GARTE ZAPATERO, mediante
dos procedimientos: bien pagando la obligacién diabien llegando a un acuerdo con
el acreedor para que éste renuncie a la flanzasw &jercicio. Pero ante la negativa o
la imposibilidad del deudor a pagar, la doctrina seiestra contraria a la posibilidad
de una ejecucion forzosa y especifica de la obidmggor entender que que el fiador
carece de accién directa contra el deudor para imgrte el cumplimiento coactivo de
la obligacion fiada o para procurar al acreedor talmplimiento .”.

Por otro lado, de la accion del fiador dirigida l#temer la relevacion de la fianza se
pueden extraer dos funciones; una “funcion prevaftique tiene como finalidad la
tutela anticipada de los intereses del fiador queatar de evitar el cumplimiento de su
obligacion de garantia quiere anticiparse a lag@sictuacion coactiva del acreedor, vy,
por otro lado, una “funcion de presion” frente audor y a favor del acreedor, es decir,
induciendo al deudor a realizar el pago de la ablign principal, y, en consecuencia,
liberando al fiador de la obligacién accesttia

0 En este sentido, FRAGALIDella fideiussione, Comentario del Codice civiligro quarto, Delle
obligacién, (art. 1936-1959), Bologna-Roma, 1968,4p7 y SIMLER, Cautionament et garanties
autonome2° ed., Paris, 1991, p. 468, la cosideran med@e®on Util en los supuestos recogidos en los
Gltimos numeros del art. 2032 del Cédigo civil rés, ya quelna telle demande pourrait tout au plus
constituer un utile moyen de forcer indirectementébiteur a payer le créancier” (“una tal peticion
podria constituir un util medio de forzar indireatante al deudor que pague al acreedor”)
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IV. La accién de garantia

También se introduce en el art. 1.843 del Codigal, cjunto con la accion de
relevacion, una accion (“accion de garantia”) metgida cual el fiador, concurriendo
los supuestos previstos en la norma, tiende.aobtener ... una garantia que lo ponga
a cubierto de los procedimientos del acreedor ypadigro de insolvencia del deudor”.
En este sentido, el art. 1.843 del Cddigo civiteale la hipotesis de que es inminente
que el fiador va a cumplir la obligacion fideiusosi, después del pago, es previsible
que le va a resultar muy dificil recuperar la matd pagada cuando ejercite la accién
de regreso o la accion subrogatoria. Para elloodichcepto faculta al fiador para exigir
al deudor principal que, antes del pago al acreemorstituya una garantia o caucion

que le ponga a cubierto del peligro que previsilelet® pueda sufrir.

En un primer analisis de los supuestos contenidosl art. 1.843 del Cédigo civil, y
concretamente de los supuestos‘ddgndo se ve demandado judicial para el pago”),
2° (“en caso de quiebra, concurso o insolvenEipy 4° ¢cuando la deuda ha llegado

a hacerse exigible, por haber cumplido el plazogee debe satisfacersg”se podria
concluir que esta accion, dirigida a obtener unmargé o caucion, es la mas adecuada
para dichos supuestos, ya que el ejercicio ded@macle relevacion de la fianza en los
mismos seguramente resultara inatil. Efectivamesmegstas situaciones (supuestos 1°,
2°y 4°) es dificil que el deudor pueda relevaladéanza al fiador mediante el pago de
su deuda o llegar a un acuerdo con el acreedor queaéste renuncie a la fianza
prestada, ya que se podria deducir que si el amréeadiniciado procedimiento judicial
frente al fiador en reclamacion de su deuda espoifgia que no tiene intencion de
renunciar al cobro de la misma, ni tampoco quesatidr tiene intencién de cumplir la
deuda si ésta ya ha vencido, es exigible y coniimpg@agada por su parte, asi como que
la situacion concursal en la que se encuentrauelateseguramente obligara al acreedor

a utilizar la via de la ejecucién de la fianza pafacobro de su crédith ello sin

" Ahora hay que entendesituacién concursal’por la nueva normativa introducida por Ley 22/2@@3

9 de julio, por la se deroga las situaciones carades antiguas de suspension de pagos, quieb@rson

de acreedor y quita y espera, refundiéndolas esblanprocedimiento.

2 CASANOVAS MUSSONS, A.La relacién obligatoria de fianzaBarcelona, 1984, p.. 211, indica que
desde luego el acreedor no esta, por supuestgadblia realizar la liberacién, ni tampoco seraueate
hallarle dispuesto a ello, dada la comprometidaasitn econémica del deudor, que es, en Ultima
instancia, lo que habra motivado el recurso deldiiaTodo lo contrario, el acreedor estara intetesn
que la fianza, si no el fiador, continde.
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perjuicio de las dificultades que el supuesto 2°Hh caso de quiebra, concurso’)..
presenta, tal como seré analizado en este trabajo.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia al rieter a las acciones del art. 1.843 del
Cadigo civil no las limita a ninguno de sus supogsAsi, en la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil) de 17 de octubre de 198@ente: Excmo. Sr. D. Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta, indica que “lo. que no tiene cuestion alguna, es la facultad
que tiene todo fiador, a tenor de lo dispuesto eeya mencionado articulo 1843 del
Cadigo civil, de obtener, como ya se ha dicho,vat&n de la fianza, y en el caso de
gue esto no sea posible, a conseguir una garantéle salvaguarde de las acciones
del acreedor, y, en su caso, de la insolvenciadgeldor...”; en este mismo sentido la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civd) dde mayo de 1997, ponente:
Excmo Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros,...Esta accion se dirige exclusivamente
contra el deudor, y tiende a obligarle a proporaoral garante la cobertura necesaria
por si tiene que hacer frente a la deuda garantzachso de que el acreedor no
consienta en relevarle de la garantia, cosa queeddp exclusivamente de su voluntad;
no hay precepto legal que a ello le obligue ..También ha sido tratado el tema en la
jurisprudencia menor, asi la Sentencia de la AuwikerProvincial de Cadiz nuam.
103/2003 (seccion 83) de 21 de marzo, indican@o‘qLEn suma, entiende la doctrina
que ejercitado el derecho por el fiador, correspemd deudor optar por relevarle de la
fianza asumida o garantizarle, pero si voluntariant@eel deudor no procura ninguno
de dichos resultados, la Unica medida eficaz qusteasl fiador sera la de trabar los
bienes de aquél mediente el oportuno embargo ptieeen “; en este mismo sentido la

Sentencia de la Audiencia Provincial de CérdobaSide mayo de 1992.

Por ello, se podria concluir que las acciones lggrdicion y garantia del art. 1.843 del
Cadigo civil no juegan de modo indiscriminado defa que, concurriendo cualquiera
de los supuestos enumerados en el precepto, lanapcieda dirigirse, conjunta o

indistintamente, a la consecucion de una u ot@ifiad. En consecuencia, no deberia
ser correcto el que corresponda al deudor, unawezl fiador ha ejercitado la accion,
optar por relevarle de la fianza asumida o porrgezrale en los términos del art. 1843
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del Cédigo civil, como parece entenderlo cominméntioctrind®. Es decir, en el art.
1.843 del Cadigo civil se recogen dos accionesndést (“relevacion” y “garantia”) que
el fiador podra ejercitar segun la circunstanciaceeta que concurra. Cada una de
dichas acciones tiene un presupuesto distinto yfimadidad diferente, por ello no
parece que lo procedente sea que el fiador se ldwaliar a ejercitar la accion de
relevacion de una forma genérica cuando concuakygiera de los supuestos previstos
en el precepto y que sea el deudor el que elljaesia al fiador o constituye garantia o
caucion a su favor. La razon de dicho argumentobasen que en alguno de los
supuestos (supuesto 1°, 2° y 4°) la accion protedeajercitar por el fiador sera la de
“garantia”, y en cambio en otros supuestos (pangije el supuesto 3° “.cuando el
deudor se ha obligado a relevarle de la fianza).lo’que procedera sera la “accion de
relevacion” de la fianza, aunque subsidiariamemteaglicaria la de “garantia”. En
cambio, CASANOVAS MUSSONS, al respecto, estima gupesar de la formula
disyuntiva del art. 1.843 del Cédigo civil (“tiende a obtener relevacion de la fianza o
una garantia ..."el objetivo prioritario del fiador sera la obteficide su libertad; asi la
garantia se presenta entonces como una solucidgacdenbio ante el fracaso de las
negociaciones dirigidas a aquél fin, entre el deudal acreedor, es decir, que la
garantia se presenta como la alternativa de laaki@, remarcando el caracter
subsidiario de la garantia, indicando que elloltasauy claro en el supuesto 3° del art.
1.843 del Cédigo civif. Por el contrario, PEREZ ALVAREZ afirma que algui® los
supuestos que recoge el art. 1.843 del Cddigo reggilaman como consecuencia logica
la liberacion del fiador (por ejemplo en los supag$8° y 5°) y otros requieren de por si
la consecuencia de que el deudor constituya ureatjary no la relevaciéon de la fianza

(por ejemplo supuestos 1°, 2° y'2°)

La accion de garantia del art. 1.843 del Cddigd tiene naturaleza cautelar ya que
tiende a prevenir el posible dafio a sufir en dlipanio del fiador si tras el pago de la

3 Por todos. GUILARTE ZAPATERO, V.Comentario al Cédigo civil y Compilaciones Foralés,
XXIII, 22 edic, Madrid, 1990, p. 299indicando que ... ejercitado su derecho por el fiador, entiende la
doctrina cominmente que corresponde al deudor optar relevarle de la fianza asumida o por
garantizarle en los términos apuntados... “.

" CASANOVAS MUSSONS, A.La relacién obligatoria de la fianz&arcelona, 1984, p. 215.

S PEREZ ALVAREZ,Solidaridad en la fianza&?amplona, 1985, p. 265.
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obligacion fiada al acreedor la correspondientédacde regreso resulta infructuéa
Este caracter de cautelar es admitido por la jur@gncia, asi la Sentencia del Tribunal
Supremo num. 858/1995 (Sala de lo Civil) de 6 deilwe, ponente: Excmo. Sr. D.
Jesus Marina Martinez-Pardo, se indica que “El.articulo 1.843, permite en los
supuestos por él contemplados, ejercitar una acgiéra obtener la relevacion de
fianza o una garantia que le ponga a cubierto dedmcedimientos del acreedor y del
peligro de insolvencia del deudor. Es en definjtivma accion cautelar..;”en el
mismo sentido la jurisprudencia menor, asi Serdgedei la Audiencia Provincial de
Barcelona (seccion 172) de 29 de abril del 2002 ySéntencia de la Audiencia
Provincial de Vizcaya nam. 428/2003 (seccion 321 dale julio. No obstante no hacer
distincion la jurisprudencia entre la accion deevation y la accion de garantia a la
hora de catalogarlas como acciones cautelarespeatd la Unica accion cautelar es la
accion de garantia, ya que la accién de relevatgdla fianza lo Unico que pretende es
que el fiador quede liberado de la relacion obtigatde la fianza, es decir, tiene como
finalidad impedir que el fiador tenga que hacentigeal pago de la obligacion principal.
En consecuencia, la primera quiere impedir el pagocambio la accion de garantia

(accion cautelar) quiere evitar los efectos negatlel pago en el patrimonio del fiador.

Ahora bien, ¢qué tipo de garantia debera prest@ewaor principal ante la pretension
del fiador?. El art. 1.843 del Codigo civil nadadioa al respecto, por o que se podria
deducir que la garantia a prestar por el deudordpeer de cualquier clase, siempre que
cumpla la finalidad perseguida en el precepto, easr djue ponga al fiador “ ....a
cubierto de los procedimientos del acreedor y ddigpo de insolvencia en el deudor
i

..."); asi, por ejemplo, podria constituirse un depogiidicial'’, asi como la

constituciéon de una garantia réab persondf. Al respecto es de destacar que la

® CASANOVAS MUSSONS, A.La relacion obligatoria de la fianzaBarcelona, 1984, p. 193, indica
gue el perjuicio del fiador no consiste tanto ereteque pagar al acreedor , como en tener quelbaier
probabilidades de recuperar del deudor su inderdnida

" El artn 2112 del Anteproyecto belga de Laurenbmzdaba al fiador a exigir que se depositara el
importe de la garantia. Dicha autorizcion no pasduestro CC, por lo que parece que sera el deudor e
que podra decidir el tipo de garantia a constitdavor del fiador en cumplimiento de lo establecid el

art. 1843 CC.

8 Asi el art. 1861 del Codigo civil establece gles ‘tontratos de prenda e hipoteca puede asegod t
clase de obligaciones, ya sean puras, ya estémasugecondicion suspensiva o resolutoria”

" FRAGALLI, Della fideiussione, Comentario del Codice civileDelle obligacién, (art. 1936-1959),
Bologna-Roma, 1968, p. 414, sefiala que la gargode ser cumplida mediante “deposito cauciénale,
mediante perno, hipoteca o fideiussione ulteriggap servire allo sscopo anche un sequestro
conservativo”. SIMLER Cautionnement et garanties autonom@sgedicion, Paris, 1991, p. 468, sefiala
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constituciéon de la garantia por parte del deudedpiconvertir el derecho eventual del
fiador en un crédito preferente frente al del red#¢olos acreedores del deudor, por
ejemplo, en el caso de que se constituya como tjaran derecho real de prenda o
hipoteca. También se podria constituir garantiasqued de tercera persona
(“contragarantia”) que tenga por objeto asegurdestcho de reembolso del fiador, una
vez efectuado el padfd asi el garante es, en este caso, un fiador dbligacién de
reembolso del deudor principal frente al fiador; dbligacidon garantizada es un
obligacion condicional que depende de unanditio iuris”, es decir, el pago por el
primer fiador y la consiguiente produccioex‘lege”de la obligacion de reintegro y de
reembolso. De esta forma, cumpliendo la finalidatlait. 1.843 del Codigo civil, la
eleccion de la garantia a prestar podria pensaesearresponde al deudor y no al Juez,
que sélo intervendra a falta de acuerdo entredee$; pero, en todo caso, la garantia
a prestar por el deudor principal debera ser sufiei debiéndose interpretar el criterio
de “suficiencia” como bastante para cubrir el deoette reembolso del fiador.

En el caso de que la garantia prestada por paktdededor fuere un derecho real de
prenda, supondria tener que admitir el nacimieataicional de un derecho de crédito
a favor del fiador y en contra del deudor prinkiga que segun el art. 1.857 del
Cadigo civil es requisito, entre otros, esencialatecontratos de prenda, y también de

hipoteca, que se constituya para asegurar el cumplimiento de widigacion

que sera el Juez el que designe la garantia qparézca méas adecuada en cada caso concreto, pero
estima que la mas eficaz, en general, sera lagmansbn de la cantidad necesaria para el reembolso
posterior al fiador en el supuesto de que tengalmeer frente al pago de la obligacion principal.
DELGADO ECHEVARRIA, Elementos de Derecho civile LACRUZ BERDEJO, tomo II, vol. I,
Barcelona, 1979, p. 357, en el mismo sentido dime‘godra ser de cualquier clase, ya que nada dice la
ley, real o personal”.CASANOVAS MUSSONS, A.,La relacion obligatoria de la fianzeBarcelona,
1984 , p. 194, afirma que no parece que la gardetia entenderse restringida en ningun sentidqueo

se pretende con la garantia es asegurar al figderpermanece obligado, su eventual derecho déacréd
de regreso contra el deudor afianzado. Parecdppanto, que deberd admitirse cualquier medida que
ofrezca al fiador esa seguridad. En el dltimo garf&@5 BGB se indica quesi‘la obligaciéon principal

no esta aun vencida, el deudor principal puedetaresaucion para el fiador, en lugar de liberarlgén

los paragrafos 232 y sts regulan la prestacionederglad o caucion, asi en el paragrafo 232 seandi
gue quien ha de prestar seguridad pueda hacerdaliante consignacion de dinero o titulos valores,
mediante pignoracion de créditos que estén inssrén el Registro de deudas, pignoracion de cosas
muebles, constitucién de hipotecas sobre fincas....

8 E| garante es un fiador de la obligacién de redsabdel deudor principal frente al fiador (que stee
caso es acreedor). La obligacién garantizada eshiigacién condicional que depende de una “comditi
iuris” que es el pago por el primer fiador y la sigmiente produccion “ex lege” de la obligacién de
reintegro y de reembolso por parte del deudor jpahc

8 FRAGALLI, Della fideiussione, Comentario del Codice civildibro quarto, Delle obligacion, (art.
1936-1959), Bologna-Roma, 1968, p. 461, indicalguoctrina italiana se apoya en tal sentido artel
1179 segun el cuathi e tenuto a dare una garanzia, senza che erogiaterminati il modo e la forma,
puo prestare a su scelta un ‘idonea garanzia reapersonale, ovvero altra suficiente cautela”

83



LAS ACCIONES DE RELEVACION Y GARANTIA EN EL CODIGCIVIL Y EN EL DERECHO
FORAL; LA RELACION CON EL ART. 1852 DEL CODIGO CIV

principal”, si bien también el art. 1.861 del Codigo civil atirmgque fos contratos de
prenda e hipoteca pueden asegurar toda clase dgamibnes, ya sean puras, ya estén
sujetas a condicidn suspensiva o resolutorig@s decir, deberia entenderse que el
derecho de crédito (derecho de reembolso) del ffixdote al deudor principal se haya
sometido a una condicidbn suspensiva consistentejuen cumpla el hecho de la
reclamacion del acreedor al fiador y el pago dehfigacion garantizada por éste
altimo. En el caso de que la garantia a prestaepdeudor lo sea un derecho real de
hipoteca nos encontramos con que el art. 142 deleiede 8 de febrero de 1946, por
el que aprueba el texto refundido de Ley Hipotacadispone que “.la hipoteca
constituida para la seguridad de una obligacionufat o sujeta a condiciones
suspensivas inscritas, surtira efecto, contra teycedesde su inscripcion, si la
obligacion llega a contraerse o la condicién a clinse.. "®. Por su parte, en el art.
648 del Cédigo civil portugué$se da derecho al fiador a exigir al deud@restacao
de caucao”en los supuestos que en el precepto se detaltdizando el término
“caucion” en un sentido amplio que comprende tddsscasos en que la ley, o un
pacto “inter partes”, exige la prestacion de cuglqgarantia sin especificar cual sea
éstd* asimismo se establece en el art. 623.3 del Cddigoportugués que si no hay
acuerdo entre las partes corresponde a los tribsinagpreciar la idoneidad de la

garanti&’.

El fiador, una vez intentado sin éxito que el deudlincipal le preste la garantia o
caucion del art. 1.843 del Cdédigo civil, puede angudicialmente la adopcién de
medidas cautelares para asegurar la efectividamh@@osible sentencia estimatoria; asi
le faculta el art. 721 de la LEC indicando queBajo su responsabilidad, todo actor,
principal o reconvencional, podra solicitar dellitinal, conforme a lo dispuesto en este

Titulo, la adopcion de las medidas cautelares quesitlere necesarias para asegurar

8 GUILARTE ZAPATERO, V., Comentario al Cédigo civil y Compilaciones foralgs,XXIIl, 22
edicion, Madrid, 1990, p. 381, indica que aunquearkel 1861 del CC no lo recoge expresamente, no es
dudoso que la garantia real puede no sélo comsétpiara asegurar una deuda preexistente al natimie
de aquélla o contraida simultaneamente, sino taméséapta para garantizar una obligacion futura o
simplemente eventual.

8 Indica el art. 648 del CC portugués qeepermitido ao fiador exigir a sua liberagao, opeestacao

da caucao para garantia do seu direito eventualt@o devedor, nos casos seguintes...”.

8 En el art. 624.1 del CC portugués se indica qeediguém for obrigado ou autorizado por negocio
juridico a presta cacao, ou esta for imposta peilounal, € permitido presta-la por meio de qualquer
garantia, real ou perssoal”.

% Indica el art. 623.3 CC portugués quabie au tribunal apreciara idoneidade da caucampe que

nao haja acordo dos interesados”.
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la efectividad de la tutela judicial que pudieraomgarse en la sentencia estimatoria
qgue se dictare..” Dichas medidas cautelares podran ser solicitada®lpfiador con
anterioridad a la presentacion de la demanda pldigunto con la demanda o
posteriormente, en los términos y condiciones éstatws en el art. 730 de la LEC. En
el caso de que solicite las medidas cautelaresaoterioridad a la demandgante
causam) debera presentar la correspondiente demandagldit el plazo de 20 dias

contados desde la adopcién de las medidas cast&lare

Pero ¢qué medida cautelar, de entre las que estdble. EC, en especial su art. 727,
sera la mas apropiada para los intereses del fladRwsiblemente la medida cautelar
mas apropiada para el fiador lo sea el embargoepteo de bienes del deudor
principal. A este respecto el art. 726 de la LEdlaa que “el tribunal puede acordar
como medida cautelar, respecto de los bienes ycesedel demandado, cualquiera
actuacion, directa o indirecta, que cumpla las adegisticas siguientes: 12 Ser
exclusivamente conducente a hacer posible la gidat de la tutela judicial que se
pueda otorgar en una sentencia estimatoria eventlelmanera que no se pueda ver
impedida o dificultada por situaciones producidasahte la litispendencia del proceso
correspondiente; 22. No ser susceptible de sugiitupor otra medida igualmente
eficaz, a los efectos de la apartado precedente penos costosa o perjucial para el
demando..”;y en el art. 727 de la LEC se indica qu®é..conformidad con el que se
establece en el articulo anterior, se pueden acqrelatre otras, las medidas cautelares
siguientes. 12 El embargo preventivo de bienesa @esegurar la ejecucion de
sentencias de condena a la entrega de cantidadetneéeo o de frutos, rentas y cosas
fungibles computables a metélico por aplicaciornpdecios ciertosFuera de los casos
del parrafo anterior, también es procedente el embgreventivo si es una medida
idénea y no sustituible por otra que tenga la migfieacia o superior y menor para el

demandado..”.

Con la medida cautelar de embargo preventivo sgues& la ejecucion de la futura

8 Asi el art. 730 de la Ley 1/2000 del 7 de enerdediiciamiento Civil establece qué.“Las medidas
cautelares se han de solicitar, ordinariamente tqumente con la demanda principal...... 2. También s
pueden solicitar medidas cautelares antes de laatheia si quien en aquellos momento las demanda
alega y acredita razones de urgencia o necesidade&ie caso, las medidas que se hayan acordado
quedan sin efecto si la demanda no se presentatgetd mismo tribunal que haya conocido la solititu
de aquellas medidas en los 20 dias siguientesalspcion”.
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sentencia estimatoria de condena a un hacer péissortacomo lo es la constitucion de
la caucidon o garantia por parte del deudor o suvaqie pecuniario, en la forma
examinada en el apartado anterior correspondielata@cion de relevacion de la fianza.
Asi, podra evitar las consecuencias perjudicial®s el fiador consistentes en que
mientras esta en transito el proceso principalgleque se interesa la sentencia de
condena al deudor del hacer personalisimo (coostitide la caucion y/o garantia), el

deudor principal devenga insolvente.

Es decir, junto con la demarfdael fiador podra solicitar del Tribunal que se pén
las correspondientes medidas cautelares para asdgefectividad de la tutela judicial,
para asi poder obviar los riesgos que la duraceinpobceso pueda suponer para la
eficacia de los eventuales pronunciamientos quelicen al final del mismo. Al
respecto, se ha planteado por la doctrina si etitér “garantia” del art. 1.843 del
Cadigo civil tiene un sentido sustantivo y técnfpe: nueva fianza, prenda, hipoteca...)
o se refiere Ginicamente a medidas cautelares deteaproces&l. En realidad, lo que
podra interesar en la demanda el fiador es queosdene al deudor principal a
constituir una caucién o garantia, en los térmiqune establece el citado precepto
(sentido sustantivo y técnico), pero para evita fiesgos que la litispendencia del
proceso le pueda ocasionar y que no vea perjudisadderecho reconocido en una
sentencia de condena estimatoria futura, podraesdae del juzgado, en base a lo

establecido en el art. 721 y sts de la LEC, lasidasdcautelares que estime oportunas.

Tal como arriba se ha apuntado, la medida cautgiarparece mas apropiada para la
defensa de los intereses del fiador parece senlehrgo preventivo, ahora bien ¢es la
Unica adoptable?. La contestacion a dicha predargacontramos en el contenido del
art.726 de la LEC, en su apartado primero, cuandaa que :El Tribunal podra

acordar como medida cautelar, respecto de los lsepalerechos del demandado,

cualquier actuacién, directa o indirecta, que reliaa siguientes caracteristicas®®:

87 También como se ha dicho podran solicitarse antespués de la demanda (art. 730 de la LEC)

8 Asi, CASANOVAS MUSSONS, Al.a relacién obligatoria de fianz&arcelona, 1984, p. 215.

8 Dice el art. 726 de la LECL* El tribunal puede acordar como medida cautetaspecto de los bienes

y los derechos del demandado, cualquier actuacidinecta o indirecta, que cumpla las caracterisica
siguientes: 12 Ser exclusivamente conducente a Ipasible la efectividad de la tutela judicial gse
pueda otorgar en una sentencia estimatoria eventdal manera que no se pueda ver impedida o
dificultada pe situaciones producidas durante kisfiendencia del proceso correspondiente. 22 No ser
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del mismo modo en el art. 727 de la LEC, en dordeskcionan los tipos de medidas
cautelares, en el apartado 112 se indica, a modtcaén de sastre”, que podran

adoptarse “ las otras medidas que para la proteccion de deteachds derechos,
prevean expresamente las leyes o que se consiteregsarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicial que se pueda gé&oren la sentencia estimatoria que se

dicte en el juicio ..".

Con la nueva Ley 1/2000 de 7 de enero de EnjuieatoiCivil ha dejado de plantearse
la vieja polémica doctrindl sobre la admisién en estos supuestos de la medidalar

de embargo preventivo; asi en la derogada Ley gieidiamiento Civil, aprobada por
Real Decreto de 3 de febrero de 1881, en su &®0lse exigia, entre otros, como
requisito para poder decretar el embargo prevewisd“... con la solicitud se presente
documento del que resulte la existencia de laldeu”, admitiéndose también en el
art. 1401 de la derogada Ley de Enjuiciamientol@je el titulo presenteado no fuera
ejecutivo, pero, en cualquier caso, debia de smtale una deuda cuya existencia

pudiera documentarse.

Con la nueva Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuieiatoi Civil, concretamente del
contenido de los art. 721 y sts., no existe ningiifiaultad para que el fiador pueda
interesar del juzgado la adopcién del embargo ptex@como medida cautefdr asi

como cualquier otra medida cautelar que resulténgate, como por ejemplo la medida

susceptible de sustitucidn por otra medida igual®etficaz, a los efectos del apartado precederds p
menos costosa o perjudicial para el demandado..”

% LACRUZ, La causa en los contratos de garantRCDI, 1981, vol 1, p. 755, se manifestaba coiatrar
alegando que el fiador ni todavia es acreedoenettitulo ejecutivo.

L En el art. 732 de la Ley /2000 de 7 de enero daidamiento Civil se indica quel solicitud de
medidas cautelares se ha de formular con claridgotecision y se ha de justificar cumplidamente la
concurrencia de los presupuestos legalmente exsgidoa su adopcion. Se han de adjuntar la solicitu
los documentos que le den soporte o0 se ha de ofiepeactica de otros medios para acreditar os que
presupuestos que autorizan la adopcién de mediddaelzes”. En el art. 728 de la citada Ley se
establece queS6lo se pueden acordar medidas cautelares si dagesolicita justifica que, en el caso de
que se trate, se pueden producir durante la litiej@mncia del proceso, si no se adoptan las medidas
solicitadas, situaciones que impidan o dificultarefectividad de la tutela que se pueda otorgauea
sentencia estimatoria eventual. El solicitante deditlas cautelares también ha de presentar los datos
argumentos y las justificaciones documentales gueluzcan a que el tribunal fundamente, sin prejuzga
el fondo del asunto, un juicio provisional e inditd favorable de su pretension. Si no hay justifion
documental, el solicitante la puede ofrecer poostmedios’
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indicada en el apartado 62 del art. 727 de la LEGt(@as anotaciones registrales, en

casos en que la publicidad registral sea util pat@uen fin de la ejecucion.®)

De la nueva regulacion procesal contenida en los7ad y sts. de la LEC, sobre las
medidas cautelares, no se desprende la necesdautkdenga que poseer el solicitante
un titulo ejecutivo, ni tampoco un soporte docurakemi un derecho de crédito vencido

y exigible, ya que segun lo dispuesto por el agl ®de la LEC . Bajo su
responsabilidad, todo actor, principal o reconvemal, podra solicitar del tribunal,
conforme a lo dispuesto en este Titulo, la adopdénlas medidas cautelares que
considere necesarias para asegurar la efectividadlal tutela judicial que pudiera
otorgarse en la sentencia estimatoria que se déctgren el art. 732.2 de la LEC.‘'Se
acompafnara a la solicitud los documentos que layapoéolicitud de las medidas
cautelares)o se ofrecera la practica de otros medios paraa@leditamiento de los
presupuestos que autorizan la aopcion de medidatlzes...; en el art. 728.1 de la
LEC “... Solo podran acordarse medidas cautelares si quasrsblicita justifica, que,
en el caso de que se trate, podrian producirse mheréa pendencia del proceso, de no
adoptarse las medidas solicitadas, situaciones queidieren o dificultaren la
efectividad de la tutela que pudiere otorgarse @a eventual sentencia estimatoria
...”, asi como en su apartado 2° El“solicitante de medidas cautelares también habra
de presentar los datos, argumentos y justificagodecumentales que conduzcan a
fundar, por parte del tribunal, sin prejuzgar ehfin del asunto, un juicio provisional e
indiciario favorable al fundamento de su pretensidn defecto de justificacion
documental, el solicitante podra ofrecerla por atrmedios ... ‘.. Concretamente en
cuanto a la medida cautelar de embargo preventivestablece en el art. 727, apartado
1°, de la LEC que “.El embargo preventivo de bienes, para aseguragjdaicion de

sentencias de condena a la entrega de cantidadetneéeo o de frutos, rentas y cosas

%2 | AURENT, Principii di Diritto civile, 22 ed., vol. XXVIII, Milano, p. 204, al comentar ait. 2032 del
Code se manifestaba contrario a la posibilidad lolener el embargo preventivo, porque la Ley de
Enjuiciamiento Civil en su art. 551 exigia un tit@jecutivo, que requeria un derecho cierto y blégi
derecho que el fiador no tenia. En las anotaciahest. 2112 del Anteproyecto belga observa que el
Cddigo civil francés, precedente del art. 2112lirséa a decir que el fiador puede accionar comdra
deudor para que éste le indemnice. La ley no dicque consiste esta indemnizacién y el silencio del
Cédigo ha dado lugar a dos opiniones que no tiimaamento. Se sostiene que el fiador tiene deracho
embargar los bienes del deudor y que el virtucadel2032 puede ejercitar los derechos del acrekdor
disposicion del Anteproyecto si dice en que coasitderecho del fiador, excluyendo por ella misma
toda otra garantia que pueda reclamar a su favarirgo parrafo del art. 2112 del Anteproyecto laelg
decia fa caution peut demander que le montant de I'indéésoi consigné”Esté parrafo no paso al
Anteproyecto de 1882 ni se recoge en el art. 1848@.
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fungibles computables a metélico por aplicaciérpdevios ciertos. Fuera de los casos
del parrafo anterior, también sera procedente elbargo preventivo si resultare
medida idonea y no sustituible por otra de igualperior eficacia y menor onerosidad
para el demandado...”De esta forma, parece que la manera mas efeaiwdiene el
fiador de asegurar el buen fin de su derecho denbrelso, sera asegurando la
suficiencia patrimonial del deudor principal, mede la solicitud al juez de la
correspondiente medida cautelar, especialmente &mbargo preventivo de los bienes
del deudor principal, la anotacién preventiva dedéamanda, “.Otras anotaciones
registrales, en los casos en que la publicidad s&gl sea util para el buen fin de la
ejecucion ...” o cualquier otra medida cautelar que estime petted de las

enumeradas en el art. 727 de la PEC

Esta es también la solucion adoptada por el af. &2 Cddigo civil portugués que
dispone que ante la falta de prestacién de caueigdos los supuestos en que la ley,
el negocio realizado entre las partes o el juémpengan, el acreedor de la misma tiene
derecho a pedir “0 registo de hipoteca sobre os bens do devedogutta cautela

idonea, salvo se for diferente a solugao especialenfixada na lei ..”.

Tal como se defendido en este apartado, cuandauancualquiera de los hechos
contenidos en los supuestos 1° (demanda judisiapesto 22 (situacion concursal) y
supuesto 4° (deuda exigible) del art.1.843 deligddivil, es previsible que la

actuacion del acreedor sera hacer efectivo sutoré&jecutando la fianza, es decir,
dirigiéndose frente al fiador para que éste le hedgetiva la obligacion garantizada. El
fiador, sin perjuicio de que haya ejercitado lasi@aees del art. 1.843 Caddigo civil,

especialmente solicitando la constitucion de cauaodgarantia, e incluso haberla
obtenido y haberse constituido, puede, sin embaigmpre que no haya renunciado
expresamente al beneficio de excusion, o que laladegea solidaria o concurran

cualquiera de las otras circunstancias contenidagl eart. 1.831 del Cadigo civil,

% Establece el art. 727 de la Ley 1/2000 de 7 deoate Enjuiciamiento Civil en su apartado 11 gas
otras medidas que, para la proteccién de deterasaderechos, prevean expresamente las leyes o que
se consideren necesarias para asegurar la efeetilitk la tutela judicial que se pueda otorgar en la
sentencia estimatoria que se dicte en el juicio”.
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oponer al acreedor, ante la reclamacion de padweradficio de excusion del art. 1830

del Cédigo civil* sefialando, al respecto, bienes suficientes.

Es ilustradora al respecto la Sentencia de la AwtheProvincial de Cordoba del 15 de
mayo de 1992, en la que se indica que Lo que ocurre, y de ahi la escasa
jurisprudencia sobre la materia, es que tales ctade sentencias resultan de dificil
ejecucion, pues los remedios que, conforme a Ebkstido en el apartado final de la
norma se concede al fiador contra el deudor priatimntes de haber pagado, se
desdobla en dos acciones con distinto objetivo; teralente a que le releve de la
fianza, y otra a lograr una garantia que le pongaubierto de los riesgos que el propio
precepto enuncia. Es decir que el deudor debe aelaV fiador, liberandole de la
responsabilidad que contrajo frente al acreedodeabe garantizarle el ejercicio de la
accion de regreso ..... la cuestion surge cuand@etldr se niega a prestar la garantia
solicitada o no la ofrece con las caracteristicac@sarias para asegurar al fiador. La
doctrina entiende que por tratarse de una obligacite hacer no es facil admitir que
pueda ser suplida su voluntad a los efectos deolsstitucion de la garantia, pero
observa Cossio que, ante la negativa injustificdéadeudor, podra el fiador obtener
un embargo preventivo de sus bienes. En su surhanée la doctrina que ejercitado
su derecho por el fiador, corresponde al deudoraoptor relevarle de la fianza
asumida o por garantizarle, apero si voluntariangeeat deudor no procura ninguno de
dichos resultados, la Unica medida eficaz que asidtfiador sera la de trabar los
bienes de aquél mediante el oportuno embargo ptinen”; en el mismo sentido, y
utilizando exactamente los mismos argumentos, iéeBeia de la Audiencia Provincial
de Cadiz num. 103/2003 del 21 de marzo.

V. Las acciones de relevaciéon y garantia en el Dete foral

% DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial 1, Lasamdones obligatoriasMadrid,
1993, p.. 435, indica que el beneficio de excusi®nna facultad que la Ley atribuye al fiador y tieiee
como finalidad paralizar la pretension ejecutivhatgeedor dirigida contra él. El fundamento dehdic
beneficio se encuentra en el principio de subsetiad de la fianza. El fiador no debe ser compedido
pagar mientras que el crédito pueda hacerse noenédnefectivo sobre el patrimonio del deudor. Debe
llevarse acabo mediante sefialamientos de bienededelor después de que el acreedor le requiera al
pago. Los bienes sefalados han de ser suficieai@s qubrir el importe de la deuda y han de ser
realizables dentro del territorio espafiol.

90



LAS ACCIONES DEL ART. 1843 Y SU RELACION CON EL ART. 18&¥EL CODIGO CIVIL

En el Derecho foral, concretamente, en la Comgfadie Navarra (Ley 1/1973 de 1 de
marzo) se establece en el titulo IX, capituloldy 530 que “ el fiador podréa solicitar
por via judicial que se impida la enajenacion ovgmen de bienes del deudor y que se
practique en el Registro la correspondiente anatagreventiva, a no ser que aquél le

dé fianza de su eventual obligacién de reembol$o..”

A la vista del la ley 530 de la Compilacion lo peira que llama la atencion es que la
facultad que se otorga al fiador de impedir la em&gion o gravamen de bienes del
deudor principal y de pedir la anotacién prevendimael Registro correspondiente, no la
sujeta el precepto a ningun supuesto de hechonalacio de lo que sucede con el art.
1843 del Caodigo civil, lo que supone que, cuando adicable a la fianza la citada

Compilacion, el fiador podréa ejercitar dichas féaadés en todo caso.

No obstante lo anterior, ambos preceptos tienenfimalidad que es coincidente. Por
una parte, la ley 530 de la Compilacion trata @mtener la solvencia patrimonial del
deudor principal para que no se vea perjudicad@okible acciéon de reembolso,
pudiendo el deudor principal evitar que el juez d¢ohas citadas medidas de
conservacion del patrimonio, garantizando la obliya de reembolso del deudor. Por
otra parte, en el art. 1.843 del Cdodigo civil stoama al fiador a exigir al deudor a fin
de que constituya a su favor una garantia parauesegl buen fin de la accion de
reeembolso, no desprendiéndose de su contenigdmaato que pueda hacer pensar, a
semejanza de lo establecido en la ley 530 de lap@acion de Navarra, que el fiador
pueda impedir que el deudor principal enajene wegsais bienes. No obstante, cuando
dicha enajenacion o gravamen pueda suponer quercaraalquiera de los supuestos
contenidos en el art. 1.843 del Codigo civil, poelrfiador, mediante el ejercicio de las
acciones (relevaciéon o garantia) que el citado gmtec contempla, indirectamente
asegurarse de que dichas enajenaciones o gravamenafecten a su derecho de

reembolso.

VI. El ejercicio de las acciones de relevacion y gantia

1. Ideas previas

% La Ley 530 de la Compilacién de Navarra tiene camiecedente el Fuero General 3,17,3.
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La legitimacion para ejercitar las acciones comtasien el art. 1.843 del Cédigo civil la
ostenta el fiador, tanto se haya obligado medifiateza simple o mediante fianza
solidarid®. Sin embargo, dichas acciones son particularméités para el fiador que se
ha obligado solidariamente, asi como en los casapie haya renunciado al beneficio
de excusion. En la fianza simple le sera méas fécipractico, al fiador oponer el
beneficio de excusion, sefalando bienes suficiedesdeudor principal, que no
ejercitar las acciones del art. 1.843 del Cdédigil;a@n cambio cuando no cabe que el
fiador oponga el beneficio de excusién, bien porsgida renunciado o porque la fianza
es solidaria, es cuando resultan mas Utiles pdiadar el ejercicio de las acciones de
relevacion y garantia del art. 1.843 del Cédigdl TivQuizas por ello en el art. 648 del
Cadigo civil portugués se incluye, entre los supagegue dan derecho al fiador a exigir
su liberacidén o una caucion a su favor, el heeahquke después de asumida la fianza se
vuelva imposible demandar al deudor principal cwg@ sus bienes en el continente o

en las islas adyacent8s

Por otro lado, es clarificadora la delimitacion aiectia la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid num. 525/2004 de 16 de julle,las acciones del art. 1.843 del
Cadigo civil con respecto a la accién de reembdlsdicando que “...La accién de

relevacion de fianza se dirige, en palabras de datencia 17.5.87, exclusivamente

contra el deudor, y tiende a obligarle a proporaoral garante la cobertura necesaria

% El cadigo civil en su art. 1822 sigue la reglaalsubsidiariedad de la fianza a pesar de queddss

de mutuo acuerdo, puede establecer que la fiamzaddidaria. DIEZ PICAZOFundamentos de Derecho
Civil Patrimonial, Las relaciones obligatoriasfadrid, 1993, p. 463, afirma que en la fianza sol&l
debe diferenciarse el régimen de la relacion iatédeudor-fiador), al que se aplican las normatade
fianza, y el régimen de la relacion externa (fiadoreedor), al que se aplican las normas de la
solidaridad. PEREZ ALVAREZSolidaridad en la fianza?amplona, 1985, p. 113, en cambio opina que
los autores que han estudiado la fianza solidataaierto detenimiento coinciden en sefialar que los
supuestos de solidariedad entre deudor y garabtaimae regularse por las normas de la fianzayva sa
las relativas al beneficio de excusion. Asimismpoy lo que respecta a la jurisprudencia, comprasam
como el modo habitual de decidir cuestiones relatal régimen juridico de la fianza solidaria ¢stes

en aplicar a la misma las reglas de la fianza,ugecido las atenientes al beneficio de excusién y
complementando este régimen con las normas que,l@arcasos de solidaridad, facultan al acreedor a
exigir la deuda de cualquiera de los obligados.

" En el Derecho italiano la solidaridad es una dargstica natural de la fianza que sélo se excluye
cuando las partes expresamente pactan la subsdhdrj asi en el art.. 1944 se indica dudeussore
obbligato in solido con debitore principale al paganto del debito”.SIMLER, Cautionnement et
garanties autonomeg&? edic, Paris, 1991, p. 472, indica que la legitidn activa para el ejercicio de la
accion contenida en el art. 2032 del Code la aamtefibutes les cautiones; seulement les cautiones”
siempre que se encuentren en una de las situagosdstas por el precepto.

% Asi el art. 648 letra c) hace una remisién a tsald) del art. 640, estableciendo este (ltimo dos
excepciones al beneficio de excusion: 1. que esemuencia de la declaracion de voluntad de renuncia
del fiador y 2. que es consecuencia de la impad#ul de ejecutar o de demandar al deudor en el
territorio contienental o en las islas adyacentes.
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por si tiene que hacer frente a la deuda garantza@éso de que el acreedor no
consienta relevarle de la garantia, lo que depemdelusivamente de su voluntad,
mientras que la accion de reembolso (art. 1838)Cpersigue la indemnizacion contra
el deudor para los casos en el fiador haya pagddaceeedor (sentencias, también, de
24.1.91y3.7.98.....".

Al este respecto también la jurisprudencia ha teoichsion de pronunciarse sobre esta
diferencia, asi en la Sentencia del Tribunal Suprépala de lo Civil) de 17 de octubre
de 1990, ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierrad8illa Cuesta, se indica que &l..
referido precepto indica el otorgamiento de unoktale para pedir la relevacion de la
fianza o una garantia que le ponga a cubierto dedmcedimientos del acreedor y del
peligro de insolvencia en el deudor, pero siempte ge den los requisitos del
mencionado art. 1.843 del Cdédigo civil, y, aun dase los mismo nunca
fundamentarian el ejercicio de una accion de redsthseobre unos hipotéticos pagos
aun no exigidos ni efectuados;..en el mismo sentido la Sentencia del Tribunal
Supremo num. 966/2003 (Sala de lo Civil) de 21 deitwe “ .... El art. 1.843 del
Caddigo civil contempla, entre los efectos de laZe entre el fiador y el deudor, una
proteccion al primero, de los riesgos que se puedan en las situaciones que
contempla; una de ellas, la del nimero 4° es |laxigibilidad de la deuda; y el efecto
es que el fiador tiene una doble accién: exigirdievacion de la fianza, que no ha sido
el caso presente, 0 una garantia, una contrafiaqmap no el que le reembolse, si ha
pagado, lo que haya pagado (lo cual seria otra éafio se le declare una deuda (que
todavia no ha nacido) ...... Si es procedente la démude la infraccién del Ultimo
parrafo del art. 1.843 del Cddigo civil pues, corme ha dicho en el fundamento
anterior y ha resaltado la jurisprudencia, no petenesta norma, ni la declaracién de

una deuda ........ ni la condena al reembolso .)....”

También ha efectuado la jurisprudencia un analisisas partes a las que se refiere el
art. 1.843 del Cddigo civil, como titular del ddmecy sujeto de la obligacion, asi en la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civd) ™dde mayo de 1997, ponente:
Excmo. Sr. D. Antonio Gullon Ballesteros, se indicae “.... Esta accidén se dirige
exclusivamente contra el deudor, y tiende a oblega proporcionar al garante la

cobertura necesaria por si tiene que hacer frenke @euda garantizada, caso de que el
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acreedor no consienta en relevarle de la garant@sa que depende exclusivamente de
su voluntad; no hay precepto legal que a ello ldignie. La accién tiene como

legitimado pasivo al deudor por imperativo del dibgprecepta.... “.

Con respecto al ejercicio judicial de las accciodekart. 1.843 del Cdodigo civil ha
tenido ocasion el Tribunal Surpremo de pronunciarsé&a Sentencia nim. 958/1994 de
31 de octubre, ponente: Excmo Sr. D: Francisco Msrislorales, indicando que “la.
relevacion de la fianza a que se refieren los ssfmgeque contempla el art. 1.843 del
Cddigo civil no se produce automaticamente e “ipsoe”, Sino que requiere
ineludiblemente, segun el propio precepto expregee el fiador ejercite contra el
deudor la pertinente accion judicial para obtendckdh relevacion de fianza.. *;
exigencia que es trasladable a la accién de caober\i respecto habria que destacar
gue ello es en el caso de que dicha obligaciéevaeidén o cobertura) no sea cumplida

voluntariamente por el deudor principal.

Por ultimo la jurisprudencia también se ha encargidel analizar la figura juridica del
aval cambiario a los efectos de dejarlo al margelos efectos del art. 1.843 del Codigo
civil; asi en la Sentencia del Tribunal Supremo n@611999 (Sala de lo Civil) de 5 de
febrero, ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Moralesrdiés, se indica que “.A
diferencia de la fianza, que tiene caracter de gdi@ accesoria, pues no puede existir
sin una obligacion principal garantizada (art. 188él Codigo civil), el aval cambiario
aparece legalmente configurado como una garantjatida del pago de la letra, pues
tiene existencia autbnoma e independiente de lgadibn garantizada (art. 37 de la
Ley Cambiaria y del Cheque de 16 de julio de 1985 que, por tanto, quepa
posibilidad legal alguna de que el avalista camimauna vez contraida validamente su
obligacion en dicho concepto, pueda desligarserarelevado anticipadamente de la
misma, al no serle, en modo alguno, aplicable £l5a843 del Cédigo civil...”.

2. El ejercicio de las acciones del art. 1843 déld@o civil en la cofianza®
En los supuestos de cofianza los fiadores estaitddos para ejercitar conjuntamente
las acciones del art. 1.843 del Cddigo civil, penmbién podran efectuarlo en forma

% Este apartado se refiere a los supuestos de \eedamfianza, no a los supuestos en los que la
obligacion principal ha sido garantizada por vafiagores constituyendo fianzas independientesy si
ninguna relacion entre si, es decir no se refiesauesto de “pluralidad de fianzas”.
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individual cada uno de los fiadores. Por otro ldddigura juridica de la cofianza puede
constituirse entre los fiadores en forma mancomaifiad solidaria’’; en ambos casos
cada cofiador puede ejercitar frente al deudoat@sones de relevacion o cobertura de
forma independiente. El hecho de que alguno defibmores haya ejercitado las
acciones del art. 1.843 del Cadigo civil no tieneqoe afectar ni, por supuesto, impedir
oponer el beneficio de division del art. 1.837 @édigo civil, en los casos en los que

proceda su alegacion.

En la cofianza mancomundda(con beneficio de divisién) en el caso de queckidm

ejercitada por el fiador sea la de relevacion d@lea y el deudor principal, mediante
el pago de la totalidad de la obligacion princigahsiga la liberacion del cofiador, ésta
se extinguira en virtud del pago y, en consecuethetademas cofiadores también se

beneficiaran quedando liberados de su obligaciégadantia al haberse extinguido la

10 GUILARTE ZAPATERO, V.,Comentario al Cédigo Civil y Compilaciones ForalesxXIll, 22 ed.,
Madrid, 1990, p. 231y sts., indica que en la flanmncomunada o simple, si no existen pactos eogres
de las partes, la deuda se divide entre todosdderkes &x lege’, pero cada uno de ellos respondera del
total en el supuesto del art. 1837.2 CC, es de@indo cese el beneficio de division. En contratalel
opiniébn DIEZ PICAZO,Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial Il, Ladamones obligatorias,
Madrid, 1993, p. 446, estima que, a pesar de daalidad del primer parrafo del art. 1837, el CC no
cosa que una facultad que la ley atribuye al cofidfdente a una demanda del acreedor dirigida a
reclamar una cantidad superior a la parte del ddedm en la garantia de la deuda, facultad que éste
ejercitara por via de regreso. DELGADO ECHEVARRHEementos de Derecho civibmo I, vol. I,
Barcelona, 1979, p. 450, defiende una posiciénnmelia, indicando que en el caso de que en el stpue
de que sean varios los fiadores de un mismo deugor una misma deuda y no habiendo pactado nada
en contra, a cada uno de ellos sélo puede reclaraes parte alicuota del total, salvo que se datosi
hechos que habra de probar el acreedor (pe: quieboacurso, imposibilidad de demandarlo dentro del
reino) en cuyo caso a cada uno de ellos podrarsgigademas, que contribuya por la parte del fiador
fiadores que se encuentran en aquellas situaciones.

191 En la cofianza puede incluirse un pacto de sadtidd; pudiéndose distinguir el supuesto en que la
solidaridad afecta a los cofiadores entre si yasbcen que, ademas, la solidaridad es referibtes a |
cofiadores con el deudor o deudores. En este UlSomuesto el titular del crédito podra reclamar
indistintamente el débito en su integridad de auelgobligado (art. 1137 C.c.). Los cofiadores no
pueden imponer al acreedor que el débito se sgdisdacosta del patrimonio del principal obligado a
titulo principal ni tampoco pueden exigir al tiuldel crédito que el objeto de la prestacion isala
entre todos los cofiadores.

Si la solidaridad afecta Gnicamente a los cofiaslerdre si, frente a la reclamacion indistintagasantes
gozan de la facultad para hacer valer el benedieiorden, y si la solidaridad afecta s6lo a losadofres

con el deudor, frente a la reclamacion por el tdds,garantes gozan de la faculta de hacer valer el
beneficio de division.

192 5egiin el art. 1837 del Codigo civdiéndo varios los fiadores de un mismo deudor yymar misma
deuda, la obligacién a responder de ella se divedére todos. El acreedor no puede reclamar a cada
fiador sino la parte que le corresponda satisfacgrmenos que se haya estipulado expresamente la
solidaridad. El beneficio de division contra losfiedores cesa en los mismos casos y por las mismas
causas que el de excusién contra el deudor priftigan el art. 1831 del Cédigo civil se indica que la
excusioén no tiene lugarl® Cuando el fiador haya renunciado expresamergiaa 2° Cuando se haya
obligado solidariamente con el deudor; 32 En elocde quiebra o concurso del deudor; 4° Cuando éste
no pueda ser demandado judicialmente dentro deldRei
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obligacion principal, en virtud de la accesoriedid la fianza establecida en el art.
1.824 del Cédigo civil La fianza no puede existir sin una obligacion valid .

En el caso de que el negocio juridico constitutieda obligacion principal lo permita
0, por cualquier otra causa, se considere legiteha@umplimiento parcial de la
obligacion principal, o simplemente lo acepte ekador, si el deudor principal efectta
el pago parcial correspondiente a la parte queespande al cofiador que ha ejercitado
la accion de relevacion, parece que lo razonabia gee dicho fiador accionante fuera
el que quedara liberado de la fianza por su paeeho que no perjudicaria a los demas
fiadores al seguir, como antes, garantizando sie pespectiva. Podria, también, darse
el supuesto de la liberacion de un solo cofiada es! sustituido por otra persona que
pasa a ocupar su posicion en la cofianza, siemmpneagdo dicha novacion subjetiva
fuera consentida por el acreedor y que de dichaaidn sujetiva en la persona del
cofiador no resultara perjuicio alguno para restdod cofiadores.

Por otro lado, también podria darse el supuestsistemte en que el acreedor
renunciase parcialmente a la fianza liberando,aménte, al cofiador que ejercité la
accion de relevacion. No obstante, en este supsesi® de aplicacion el art. 1.850 del
Cadigo civil que establece quéa“liberacion hecha por el acreedor a uno de los
fiadores sin el consentimiento de los otros, apcheea todos hasta donde alcance la
parte del fiador a quien se ha otorgadaon ello se consigue que los cofiadores no se

vean perjudicadd®®

Evidentemente la condonacion de la obligacion poalc extingue la obligacion
accesoria de la fianza, en virtud de lo estableeidel art. 1.190 del Codigo civil (La

condonacién de la deuda principal extinguira ladigdiciones accesorias..); de esta

198 GUILARTE ZAPATERO, V.,Comentario al Cédigo civil y Compilaciones foralesxXXIll, 22 edi.,
Madrid, 1990, p. 313indica como uno de los requisitos para la aplicaciél art. 1850 del C.c. que se
trate e una verdadera cofianza, es decir, quedaraatia se haya asumido conjuntament por todos los
cofiadores, pueseh ta caso, las distintas circunstancias personglggtrimoniales que concurren en
todos y cada uno de los mismos deben estimarseardgls para la asuncién del riesgo que toda gaeanti
implica, tal y como ha sido aceptadarambién indica que, a los fines del preceptondiédrente que se
trate de cofianza asumida solidariamente 0 mancadamente ya que si bien la norma encuentra su
campo de aplicacion mas propio en el caso de lamgia constituida de la primera de dichas formas,
también, como se sabe, el cofiador mancomunadoepgsstiitar obligado, en ocasiones, a responder y a
pagar mayor cantidad de la que inicialmente le esponde] refiriéndose a los casos en los que segun el
art. 1837 del C.c. cesa el beneficio de divisiamigndo en tales casos oponer el art. 1850 del C.c.
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forma el acreedor puede dar por extinguida la nafiaen relacion a todos los
cofiadores que la aumieron por la total remisidbnaldeuda, sin que dicha hipoétesis
plantee problemas de ningun tipo; tampoco plantearidlemas la hipotesis consistente

en una condonacion parcial de la cogarantia a todafiadores.

El art. 1.850 del Cddigo civil plantea un supuetiferente. Se trata de que la liberacidn
que efectla el acreedor afecta a uno o algunossdeofiadores sin el consentimiento
de los restantes que permanecen vinculados a &ntgar La solucion que a este
supuesto se da en el derecho comparado no esmeijfasi en los art. 1.287 (‘La
remise ou décharge conventionnelle accordée auealétyprincipal libére les cautions ;
Celle accordée a la caution ne libere pas le débite principal ;
Celle accordée a l'une des cautions ne libére pasalutres?). y art. 1.288 (“ .Ce que

le créancier a recu d'une caution pour la déchadge son cautionnement doit étre
imputé sur la dette, et tourner a la décharge dbitdéir principal et des autres
cautions.”) del Cadigo civil francés, que sanciona la likeéa del fiador por la
remision otorgada al deudor principal, no sélo nesat la responsabilidad de éste,
cuando se produce la remision de la fianza, sir® dptermina expresamente que la
otorgada a uno de los fiadores no libera a losaunéss; asi en el art. 1.287 se indica que
“.. la novacién o liberacion convencional concedadaleudor principal liberara a los
fiadores. Aquélla que se conceda al fiador no Boéral deudor principal. Aquélla que
se conceda a uno de los fiadores no liberara allwas..” En el art. 1.850 del Codigo
civil se sanciona una solucién diferente que stfites por algunos autor&¥ “..en la
justa reciprocidad que debe establecerse entre @stecho que a los cofiadores se
reconoce Yy la obligacion que tienen de respondepercionalmente a la parte que
dej6 de pagar el insolvente;.ho obstante también hay cierta doctfiAgue entiende
gue la solucién del precepto se asienta mas biequenpor una parte, el acreedor no
esta facultado para con sus actos agravar la gitude los restantes cofiadores vy, de
otra, en que, con distinta solucion, la renuncieciph del acreedor a la garantia
implicita en la remisién que hace a alguno dechifsadores, perjudicaria a los otros;

perjuicio que seria evidente pues los fiadores iberddos tendrian que asumir la

194 Asi, MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espafid921, t. XXII, p. 365, y CASTAN TOBENAS,
J.,Derecho civil espafiol comuan y for&@P edic, Madrid, 1969, p. 699.

1% En este sentido, PUIG PENAnstituciones de Derecho Civil IMadrid, 1975, p. 503-504, y
GUILARTE ZAPATERO, V.,Comentarios al Cadigo civil y Compilaciones foralies<XIl, Jaén, 1980,

p. 312.
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garantia de la parte que inicialmente correspoadtia liberados y sus consecuencias. A
mayor abundamiento, hay que tener en cuenta gleeaafianza, ademas de originarse
una relacién peculiar del acreedor con los cofieslomstaura entre éstos un vinculo
interno que el acreedor no esta facultado pareaaltemodificar. Sucede algo parecido
a lo que se contempla para el supuesto de rentisidima por el acreedor de la parte que
afecte a uno de los deudores solidarios en elldd6 del Cddigo civil “.la quita o
remision hecha por el acreedor de la parte quetafacuno de los deudores solidarios,
no libra a éste de su responsabilidad para condodeudores, en el caso de que la

deuda haya sido totalmente pagada por cualquierallbs..”.

Una solucion distinta de la que resulta del conltieniel art. 1.850 del Cdédigo civil, es
decir, la liberacion del cofiador a quien se remdeobligacion de garantia y el
mantenimiento de ésta, en su integridad, respeetdosl cofiadores que contindan
vinculados, permitiria al acreedor decidir, no ségpecto del cofiador al que le
interesa reclamar el pago, lo que ya le correspardda cofianza solidaria, sino,
ademas, el cogarante quedaria responsable y so@aetaotal riesgo derivado de la

fianza.

Son presupuestos para que entre en juego el &80 dlel Cddigo civil, primero, que se

trate de una verdadera cofianza, es decir, queolgarantia se haya asumido
conjuntamente por todos los cofiadores, ya queiemodsupuesto las circunstancias
personales y patrimoniales que concurren en losraotes previsiblemente se han
tenido en cuenta para la asuncién del riesgo qugadantia implica; por ello no es

indiferente al resto de los cofiadores que unollbs sea liberado por el acreedor sin
que se les ofrezca una garantia de que su resplarehlztomo garantes no va a ser
agravada. Es decir, si la fianza ha sido prestamtadpstintas personas de forma
independiente, si el acreedor libera de la fianatgana de ellas, los otros fiadores no
podran invocar el contenido del art. 1.850 del Godiivil'®. El precepto parece estar

pensado para el caso de que la cofianza sea smlidarobstante, también podria ser de
aplicacion a la cofianza mancomunada especialngnltes casos en los que el cofiador

mancomunado puede estar obligado a pagar mas adrdigl la que inicialmente le

1% En este mismo sentido, GUILARTE ZAPATERO, Gomentarios al Cédigo civil y Compilaciones
forales, t.. XXIll, Jaén, 1980, p. 313.
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correspondia; asi en el art. 1837 del Cdodigo swikstablece que ‘Siendo varios los
fiadores de un mismo deudor y por una misma ddadzhligacion a responder de ella
se divide entre todos. El acreedor no puede rectaan@ada fiador sino la parte que le
corresponda satisfacer, a menos que se haya estipidxpresamente la solidiaridad.
El beneficio de division contra los cofiadores cesalos mismos casos y por las
mismas causas que el de excusion contra el deudtwrigal..” y en el art. 1.844 del
Cadigo civil “.. Cuando son dos o mas los fiadores de un mismo degug@or una
misma causa, el que de ellos haya pagado podramen de cada uno de los otros la
parte que proporcionalmente le corresponda satmfaSi alguno de ellos resultare
insolvente, la parte de éste recaerd sobre tododaemisma proporcién ...;” en
consecuencia, la cuota del cofiador insolventeer@cproporcionalmente sobre el resto
y por ello la liberacion de alguno de ellos, pat@ael acreedor, le facultara para alegar
la aplicacion del art. 1.850 del Cddigo civil. EBgando lugar también es requisito para
la aplicacion del citado precepto que la liberacipar parte del acreedor, se haya
efectuado sin el consentimiento del resto de lagga@mtes; si ha medidado dicho
consentimiento ello implica la aceptacion del reegge antes correspondia al cofiador
liberado y, en consecuencia, la renuncia a ejercaatra él la accién de regreso que
inicialmente tenian para resarcirse del excesonquies correspondia inicialmente. El
mencionado consentimiento de los cofiadores, drde@cio que guarda al respecto el
Cadigo civil, parece que podra ser prestado degoigrl forma. Si dicho consentimiento
s6lo es prestado por una parte de los cofiadom®ce logico que el resto que no
consintieron si podrian alegar el beneficio dellBB50 del Codigo civil. El tercer lugar
la liberacién del fiador sélo tiene relevancia,oa efectos del art. 1.850 del Cédigo

civil, si se realiza con anterioridad al pagoaelbligacion por los cofiadores.

Producida la liberacion de un cofiador sin el cotisgento de los otros, el resultado,
de conformidad con lo establecido en el art. 1.88DCddigo civil, ser4 que dicha
liberacion ... aprovecha a todos hasta donde alcance la paiftéator a quien se ha

otorgado..”.; dicha consecuencia, sancionada en el preceptulepser objeto de una
doble interpretacion. Por un lado, se podria emtermgie cuando el art. 1.850 del
Cadigo civil hace referencia a que la liberaciomoapcha a los otros cofiadores se
refiere a que éstos participen de aquélla conjueéencon el cofiador liberado y en la

proporcion que corresponda. Por otro lado, tampda#iria entenderse que la liberacion
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hecha a uno de los cofiadores aprovecha a loantest al no resultar legalmente
posible agravar su situacién incrementandoles sporesabilidad con la cuota que,
inicialmente, correspondia al cofiador liberadotampoco con la mayor cantidad que,
eventualmente, hubiera podido corresponder a @stéapnsolvencia de alguno de los

cofiadores (art. 1.844 del Codigo civil).

Con la primera interpretacion, si el acreedor dispede la fianza a uno de los
cofiadores sin consentimiento del resto, éste gaelilderado, pero cada uno de los
otros cofiadores se debe entender liberado en ar@dp alicuota, dentro del reparto
correspondiente; es decir, en el supuesto de cuoafiadores de una deuda de 4.000.-
euros y el acreedor releva de la fianza a uno kbs,ete tomaria por dividendo la
porcidn que en la relacion interna correspondelalado, en este caso 1.000.- euros, y
por divisor el nimero de fiadores (cuatro); asflacano de los cofiadores no liberados
se entenderia relevado en un cantidad correspdadier250.- euros.

En cambio con el segundo criterio, se trataria l@mente de extinguir la obligacién de
garantia en la parte que representa la cantidaididaral deudor liberado, de tal forma
gue cualquiera que sea el resultado de la reclamagie el acreedor formule al deudor
principal exigiéndole el pago del crédito, los adfires que contindan vinculados a la
garantia no estaran obligados sino a respondeosmismos términos que hubieran
debido hacerlo de no haber tenido lugar la libéraciAsi, tomando el ejemplo anterior,
cada uno de los tres cofiadores no liberados pacreledor responderan frente a éste de
3.000.- euros, en caso de fianza solidaria, y asnooi cada cofiador en la relaciéon
interna el pago de 1.000.- euros; los solventeporeteran de quien no lo sea en

relacion con la expresada cantidad de 3.000.- gunosde la inicial.

En resumen, la interpretacion del art. 1.850 dedli@® civil en el primer sentido
representa repartir la liberacion del cofiador enttodos los cofiadores
proporcionalmente, en tanto que la interpretacionek segundo sentido supone la
remision total al fiador designado por el acreatsu cuota de garantia y la exencién
de responsabilidad a los restantes por tal cub&dda, con lo que la obligacion de
garantia se reduce para todos, lo que supone msaagencia beneficiosa, no sélo para

la cofianza solidaria, sino también para la manauada, ya que la responsabilidad por
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la eventual insolvencia de alguno de los cofiadaygeda limitada a la cantidad
resultante descontada la propia del cofiador caadlEntodo ello sin perjuicio de la

cantidad correspondiente a la obligacion principed permanece intacta.

Para llegar al resultado de la primera interprétacie precisa una interpretacion
estrictamente literal del precepto sobre la basentiender que la utilizacién del verbo
“aprovechd hace referencia al beneficio directo que repereut los otros cofiadores, y
qgue solo tiene lugar si se les rebaja directamsmtpropia cuota en la obligacion de

garantia asumida por todos.

En favor de la segunda interpretacion se podrignres diversas razones; en primer
lugar, que asi como el acreedor no esta facultada glterar la relacion interna de
garantia entre los cofiadores, tampoco se le puagdener que los beneficios de la
liberacion efectuada sean distintos, en cuantgpaisona y a los términos de la misma,
a los realmente queridos por él, cosa que suceder&plicarse el primer criterio; en
segundo lugar, porque con el segundo criterio nalteea ni se agrava la definitiva
responsabilidad de los cofiadores no liberados,pgwmece ser lo realmente querido por
la norma vy, finalmente, porque tal es el criteegdl aplicado en los art. 1.143 y 1.146
del Cadigo civil, en el supuesto de condonaciériaddeuda a uno de los codeudores

solidarios. Como observa LACRUZ . vale el perddn particular como tal, y con
efectos soélo para el perdonado, en cuando que ést& relacion individual, deja de
deber la correspondiente cantidad; pero en la r@élacde grupo disminuye la deuda
global en igual importe... tal es, también, el régimen del art. 1.850 del Qédiivil en

»107.

un supuesto que ofrece notable semejanza con seme’™'; en este sentido,

también GUILARTE ZAPATERO es partidario de esteusetp criterid®.

Por su parte, esta segunda solucion también esddpteda por el art. 1.239
(“Fideiussori”) del Codice civile italiano que estable quéa remissione accordata
al debitore principale libera i fideiussori (1.936,945). La remissione accordata a uno
dei fideiussori non libera gli altri che per la pgardel fideiussore liberato. Tuttavia se

197 ACRUZ, Elementos de Derecho civBarcelona, 1977, t. Il, p. 64.
198 GUILARTE ZAPATERO, V.,Comentario al Cédigo civil y Compilaciones foralesXXIll, Jaén,
1980, p. 315.
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gli altri fideiussori hanno consentito la liberaze, essi rimangono obbligati per
I'intero..” (La remision acordada a uno de los fiadores nadilaelos otros mas que en
cuanto a la parte del fiador liberado. Sin embasgtms otros fiadores han consentido la

liberacion ellos quedan obligados por la totalidad)

Es decir, en la cofianza mancomunada la parteaf@dor liberado no hara acrecer la
de los demas cofiadores, y si cesara el benefieiaidision (art. 1.837 del Cddigo
civil), los cofiadores podran alegar el art. 1.8%€ Cddigo civil, es decir que la
liberacion llevada a cabo sin su consentimientoafpprovecha a todos hasta donde
alcance la parte del fiador a quien se ha otorgad®’, con la consecuencia establecida
en el segundo criterio al considerarla mas deféadiBi el cese del beneficio de
division tiene lugar por causa de la insolvenciaude de los cofiadores, no por ello la
garantia se convierte en solidaria, sino que Ifisdores solventes deberan, ademés de
Su parte, una porcion proporcional de la partardgslvente, que se reparte entre todos
los cofiadores solventes proporcionalmente; de esparto no queda excluido el
cofiador a quien, sin consentimiento de los denw&adores, se ha liberado de su
obligacion, porque si no los demas cofiadores smiwvananifiestamente perjudicados

contra su voluntad®.

Cuando la accién ejercitada por un cofiador, manc@do, es la de “garantia”
(cobertura), el mero ejercicio de la misma no debenderse como la concesién a
dicho cofiador de preferencia o prelacién algueaté al resto de los cofiadot€s no
obstante, dependera del tipo de garantia que sa taystituido a su favor para

determinar la efectiva prelacion del cofiador cespecto al resto.

Por otro lado, si la cofianza se ha constituiddogma solidaria la legitimacion activa
para el ejercicio de las acciones del art. 1843 @adligo civil frente al deudor

corresponde a todos y a cada uno de los cofiad&iek acciéon ejercitada por el

199 En este sentido CAFFARENA LAPORTRa solidaridad de deudores, excepciones oponibbesp
deudor solidario y modos de extincion de la obligaen la solidaridad pasivayladrid, 1980, p. 306.
10 En este sentido CAFFARENA LAPORTRa solidaridad de deudores, excepciones oponibbesp
deudor solidario y modos de extincion de la obligaen la solidaridad pasivaiadrid, 1980,p. 307.
11 En este sentido DIEZ PICAZCFundamentos de Derecho Civil Patrimonial Il, Ladamones
obligatorias,Madrid, 1993, p. 450.
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cofiador es la de “relevacion” de la fianza y lzeliacion la efectta el deudor principal
mediante el pago de la obligacion principal, tottws cofiadores, en consecuencia,
quedaran liberados, aunque la accion de “relevatiaya sido instada por uno solo de
ellos. Cuando el deudor consigue la liberacioncdébdor mediante la condonacién o
la renuncia por parte del acreedor a la fianzatadas pero quedando subsistente la
deuda garantizada, la cuestion es mas complicadde@r, el acreedor puede haber
liberado a todos los cofiadores o, exclusivameatano sélo de ellos. Si el acreedor
libera a todos los cofiadores, no es mas que ldawcion a la fianza prestddfa en
cambio en el supuesto de condonacion de uno dmf@lores hay que tener en cuenta
si el resto de los cofiadores no liberados hant@deso no consentimiento a dicha
liberacion. Si los cofiadores solidarios han pr@steonsentimiento a la remision de uno
de ellos por parte del acreedor, cada uno de lbadooes solidarios mantendra su
responsabilidad solidaria por la totalidad de ldigalcion principal, no siendo, en
consecuencia, de aplicacién el art. 1850 del Cédigd'*> En cambio, si dicha
remision se realiza sin el consentimiento de lamate cofiadores solidarios, sera de
plena aplicacion el art. 1850 del Cddigo civil ctan consecuencia de que dicha
liberacion “... aprovecha a todos hasta donde alcance la partdiaébr a quien se ha

otorgado”; debiéndose interpretar tal precepto en la forrda arriba indicada.

Lo normal es que las acciones del art. 1.843 ddigoceivil sean ejercidas por el fiador
frente al deudor, asi se indica en la parte firladt. 1.843 del Codigo civil “..el
fiador, aun antes de haber pagado, puede procedetra el deudor principal...”
ahora bien, ¢sera aplicable el art. 1.843 del @Adigl a los supuestos de cofianza
solidaria para ejercitarse entre los cofiadoresinoluso, en las obligaciones con
solidaridad pasiva, teniendo en cuenta la func@émgarantia que cumple la solidaridad
de deudores?. Esta cuestidon ha sido tratada |S@ritencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Civil), de 7 de mayo de 1997, ponente: Exci8o. D. Antonio Gullon

1121 o que es perfectamente posible en virtud detl480 del Cédigo civilla condonacién de la deuda
principal extinguira las obligaciones accesoriagrp la de éstas dejara subsistente la primera”.

113 Como indica PEREZ ALVAREZSolidaridad en la fianzaPamplona, 1985, p. 229, en este caso el
cofiador liberado quedara eximido de la respongtsull establecida en el art. 1844, parrafo 1° ye2° d
Cddigo civil. Asi en el art. 1844 del Cédigio cjvilarrafo primero se indica quedando sean dos o mas
los fiadores de un mismo deudor y por una mismaaael que de ellos haya pagado podra reclamar de
cada uno de los otros la parte que proporcionalredatcorresponda satisfacey’ en su parrafo segundo
“si alguno de ellos resultare insolvente, la pamteédte recaera sobre todos en la misma proporcion”.
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Ballestero§*, en un supuesto en el que los fiadores interpusidemanda de juicio
declarativo de menor cuantia, contra unos fiadgresntra el deudor principal, en la
que se ejercitaba la accion de relevacion de fzdiadel art. 1.843 del Caodigo civil,
interesando el pago de determinada cantidad, as ebembargo preventivo de bienes.
En primera instancia se estim6 la demanda y fudiromeda en la Audiencia. En
casacion indica el Tribunal Supremo que ‘En su fundamentacién se dice que los
actores (ahora recurridos) han interpuesto la accife relevacion de fianza, pero se
suplica en esencia la aplicacion del art. 1.838 @Cque es estimado por la sentencia
sin apercibirse de que la accion indemnizatoriatcarel deudor no procede mas que
cuando el fiador haya pagado al acreedor, lo qudatda no ha sucedido, sino el
embargo de bienes del deudor y fiadores en juigoutivo promovido por el acreedor
garantizado. Ademas se confunde a los recurrenbeset deudor ...” Continta la
Sentencia indicando que.! los actores expresamente han concretado su derreated
obtencidn de una relevacion de la fianza, lo quenite el art. 1.843 del Cddigo civil.
Esta accion se dirige exclusivamente contra el deuy tiende a obligarle a
proporcionar al garante la cobertura necesaria @tiene que hacer frente a la deuda
garantizada, caso de que el acreedor no consientaelevarle de la garantia, cosa
gue depende exclusivamente de su voluntad; noreagmo legal que a ello le obligue.
La accion tiene como legitimado pasivo al deudar iptperativo del citado precepto.

14 | os hechos indicados en la sentencia son losesites: 1. El 19.9.1988 D. Nicolas y D. Enrique
afianzaron solidariamente el crédito en cuentaieme que concedid la Caja de Ahorros a Industrias
Lacteas. Actuando a través de sus consejeros delegB. Nicolas y D. Enrique, se estipuld que en el
supuesto de que D. Nicolas hubiera de abonar aaja @ Ahorros cualquier cantidad derivada del
crédito, Industrias Lacteas se obligaba a respaadichas cantidades con la maquinaria y demagbien
que figuraban en el documento extendido, comprémetise ademas a no enajenar dichos bienes hasta
que la citada poliza de crédito haya sido canceladgl 13.7.89, D. Nicolas es requerido por laaGig
Ahorros al pago de la cantidad adeudada por Indastracteas. EIl requerimiento es notificado a D.
Enrique con reclamaciéon de pago de lo adeudado. f€dm 23.2.89, D. Nicolas recibié cédula de
citacién de remate correspondiente a actos debjejecutivo en el que se le reclamaba la deuddgpor
Caja de Ahorros. 3. D. Nicolas, interpuso demanelguitio declarativo de menor cuantia contra D.
Enrique y contra Industrias Lacteas en la queciggerdo la accion de relevacion de fianza del 1843

CC solicitando la condena de los demandados a aleolus actores la cantidad debida por la Caja de
Ahorros, més los intereses legales y los dafogjvipes que se acrediten en la ejecucion de ser@en
También solicita el embargo preventivo de los tsemel deudor. 4. El juzgado de 12 instancia eslimo
demanda, siendo su sentencia definitiva confirmedagrado de apelacion por la audiencia. Contra la
sentencia de la Audiencia, D. Enrique interpusan®e de casacion, alegando, entro otros, aplicacion
indebida del art. 1838 del CC.

El Tribunal Supremo resolvié en su fundamento sdguque: tos actores recurridos han interpuesto la
accion de relevacion de la fianza, pero se suptica@sencia la aplicacién del art. 1838 del CC, le @¢s
estimado por la sentencia sin apercibirse de quadeién indemnizatoria contra el deudor no procede
mas que cuando el fiador haya pagado al acreedogue todavia no ha sucedido, sino el embargo de
los bienes del deudor y fiadores en juicio ejeauivomovido por el acreedor garantizado. Ademas se
confunde a los recurrentes con el deudor. El madestima porque es completamente cierta su base”.

104



LAS ACCIONES DEL ART. 1843 Y SU RELACION CON EL ART. 18&¥EL CODIGO CIVIL

Asi las cosas, no se alcanza a comprender quéiéeldiene un cofiador solidario con
el art. 1.843, y se revela como auténticamentegrare que dicho cofiador pueda ser
obligado al pago de su deuda incluso antes de ¢oér@ cofiador requerido de pago

por el acreedor lo haya hecho efectivd™*>

No obstante el pronunciamiento del Tribunal Suresn la anterior Sentencia, la

cuestion de que, tanto en la cofianza solidariacc@n la solidaridad pasiva, los

cofiadores o los deudores solidarios puedan egertas acciones del art. 1.843 del

Cadigo civil, es por lo menos discutible; en ambasos se podria argumentar a favor
de su aplicacién la funcién de garantia que eXfsteudiéndose afiadir que las acciones
del art. 1.843 del Cdédigo civil en estos casos fecta para nada a la relacion externa
(cofiadores — acreeddty, sino a la relacién interna entre los distintofiactores y/o

deudores solidarios.

La equiparacion entre la fianza solidaria y ladaniidad pasiva en el aspecto externo es
clard®® En el ambito externo, el fiador solidario es ¢desado como si de un deudor

principal se tratara’, asi el acreedor esta facultado para reclamastebdntegro del

115 CASANOVAS MUSSONS, A.Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo die7mayo de
1997, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia ceiptiembre/diciembre 97, p. 1017 y sts, afirmaajue
haberse contraido la fianza en “interés propiolodecofiadores solidarios no puede admitirse ecajo

de la accion de liberacion. Parte de la premisquéeel vinculo fideiusorio entre el deudor y fiadoto
nace cuanto éste interviene en beneficio o utilidaéquél. De aqui que, en su opinién, los efeitds
fianza entre deudor y fiador queden excluidos sfempe el fiador actia en “interés propio”.

118 Asi en el art. 1145 C.c. se indica q fago hecho por uno de los deudores extingudligacion.

El que hizo el pago s6lo puede reclamar de susudgles la parte que a cada uno corresponda, con los
intereses del anticipo. La falta de cumplimientolaebligacién por insolvencia del deudor solidario
sera suplida por sus codeudores, a prorrata dedadh de cada uno”

117 Asi, DELGADO ECHAVARRIA, Elementos de Derecho Civil, I, vol. I, Barcelona, 1979, p. 285,
indica que la solidaridad pasiva es una instituaée cumple, en la relacién acreedor-deudores, una
funcion de garantia al igual que la fianza. Todesdeudores solidarios son fiadores en aquell@ plart

la deuda en que no son verdaderos deudores segrelatadn interna. Son de la misma opinién,
CAFFARENA LAPORTA,La solidaridad de deudores, excepciones oponibdeepdeudor solidario y
modos de extincion de la obligacién en la solidaddpasiva, Madrid, 1980, p.207; GUILARTE
ZAPATERO, V., Comentario al Cddigo Civil y Compilaciones ForalésXXIll, 22 edicion, Madrid,
1990, p. 351.

18 En la sentencia del 11 de junio de 1987 indicdbEribunal Supremo que:st a tenor del articulo
1822 del Cadigo Civil, cuando el fiador se obligdidariamente con el deudor principal la normativa
aplicable es la contenida en los articulos 1137iguientes y, mas concretamente, lo dispuesto en el
articulo 1144 que faculta al acreedor para diriggr&ontra cualquiera de los deudores solidarios o
contra todos ellos simultdneamente, en cuantodazf solidaria en las relaciones entre acreedor y
fiador pierden sus peculiares caracteristicas witdlan en el campo de las obligaciones solidariatsee
codeudores, aunque en las posteriores relaciontre éiador y deudor y una vez satisfecha por admél
deuda reviva la fianza para hacer efectivo el decede repeticion?”

119En este sentido las sentencias del Tribunal SupdEh21 de septiembre de 1987, 11 de junio de 1987
y 23 de mayo de 1988.
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crédito que ostenta al deudor principal o al fiadutistintamente, al no poder oponer el
fiador solidario el beneficio de excusion en virtlgllo establecido en el art. 1.831.2 del
Cadigo civil. En cambio en la relacion interna erltrs distintos codeudores solidarios
cada uno de ellos puede ser considerado deudadgrfdel otro reciprocamente uno
respecto del otro, asi, la configuracion del dewhtidario como obligado con otros al
pago de la deuda propia y a la vez ajena justifiee, en lo que afecta a las relaciones
internas ente los coobligados, ambas instituciopgsdan recibir el mismo tratamiento
juridico. Podria oponerse como argumento en canteael art. 1.843 del Cadigo civil
supone una excepcion a la regla general y que moiteda aplicacion analdgica a otros
supuestos fuera de los expresamente previstos eorgenidd®® también se puede
alegar en contra de la equiparacion que en laassalad pasiva todos los deudores
tienen un interés directo y propio, mientras qudaefianza el garante no participa de
manera directa en la obligacién garantizada, es,d®y en la solidaridad pasiva un
interés comun de todos los deudores implicadogaitzeen la fianz&™.

Con respecto a la aplicacién analdgica del ard3del Codigo civil a otros supuestos,

como la cofianza solidaria o la solidaridad passeapodria argumentar también que el

caracter excepcional del art. 1.843 del Cdédigol aiei debe de ser un argumento

decisivo en contra; que la accesoriedad no es @xalule la fianza, sino que también

aparece en la solidaridad de deudores, alaparecer los distintos vinculos que

configuran dicha solidaridad de deudores supedidada subsistencia de la relacion
1122,

obligatoria solidaria ...” % que el interés propio del garante puede existiadianza

sea esta simple o solidaria.

120 Asi SIMLER, Cautionnement et garanties autonom2%.ed., Paris, 1991, p. 473 indica que “c'est
contre le débiteur garanti, et lui seul, que laticaupeut agir avant méme d'avoir payé: l'artidd82 est,

a cet égart, clair et precis” (Sélo es contra eidde garantizado que la caucion puede actuar aetes
haber pagado: el articulo 2032 es, en este asmiato,y preciso).

12l CAFFARENA LAPORTA, La solidaridad de deudores, Excepciones oponibles ¢ deudor
solidario y modos de extincion de la obligacionl@isolidaridad pasivaMadrid, 1980, p. 52, indica que
esta comunidad de intereses inspira todo el aspeigbmo de la relacién solidaria, e influye entalg
modo en el régimen de su aspecto externo, primardige estructurado en torno a la idea de garantia,
reforzando ésta a favor del acreedor y en perjdieitos deudores.

122 En este sentido, LARENZDerecho de obligaciones, I, Madrid, 1958, p. 505. GUILARTE
ZAPATERO, Comentario al Cédigo Civil y Compilaciones ForalesxXIlll, 22ed., Madrid, 1990, p. 14,
indica que la accesoriedad no goza conceptualngEntena formulacion unitaria y precisa, no siendo
ademas, nota exclusiva de la fianza, sino que tamte otras instituciones juridicas.
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El Tribunal Supremo se ha planteado en algin casposibilidad de la aplicaciéon
analdgica del art. 1.843 del Cdédigo civil a supoeste garantia distintos de la fianza,
concluyendo la no aplicacion del art. 1.843 deliGodivil a otros supuestos distintos.
Asi en la Sentencia del Tribunal Supremo num. 8881(Sala de lo Civil) del 6 de
octubre, ponente: Excmo. Sr. D. Jesus Marina MeztiPardo, declara haber lugar al
recurso de casacion contra la Sentencia de la Adidigiue fundamenta su decisién en
la aplicacion del art. 1.843 del Cédigo civil parabogia, indicando que “cuando el
hipotecante es un tercero ajeno a la obligaciomegipal, no se convierte en modo
alguno en deudor, baste pensar que su responsatiibg agota en el limite del dinero
eventualmente obtenido al realizar la hipoteca.c@nclusion, si el hipotecante ajeno a
la deuda no es deudor, no puede ser consideradang@ranalogo al fiaddf. Todo
fiador contrae una obligacion y es, en consecueragador, bien que sujeto (si no es
solidario) a la «conditio iuris» del impago. El di® de la cosa hipotecada carece del
beneficio de orden y excusion y no contrae obliyacle afianzar, sino que enajena el
poder de realizacion de la hipoteca, que tieneagigo de derecho real ejercitable
«erga omnes. Esto sentado, ha de analizarse sirtel1843.1 es aplicable a las
hipotecas, conocidas como “fianzas reales”, por lecho ser asi llamadas, y
previamente analizar la naturaleza y contenidoaladcion conferida a los fiadores en
el mencionado articulo. El articulo 1.843, permien los supuestos por él
contemplados, ejercitar una accion para obtenerel@vacion de fianza o una garantia
que le ponga a cubierto de los procedimientos dededor y del peligro de insolvencia
del deudor. Es en definitiva, una accién cautettr utilidad dificil de imaginar, porque
la relevacion de fianza requiere consentimiento at@keedor afianzado y la garantia
frente a los procedimientos del acreedor no pamzenable extenderla a la hipoteca
en que, precisamente el titular dominical ha enaggn el poder de realizacion y
disminuido el contenido natural de su propiedadyitud del contrato de constitucion
de la hipoteca, cuya causa incluso puede ser oaeyagle en todo caso se presubee

123 E| contrato de hipoteca, cuando es otorgado p@nquo es el deudor, es un contrato analogo al de
fianza en cuanto que los dos son contratos de timnaaccesorios y por los cuales el acreedor bt
derecho a una suma que le asegura la efectividdd dbligacion. Pero mientras que del contrato de
fianza deriva una obligacion para el que otorggdeantia y afecta subsidiariamente a todos su iene
presente y futuros, en virtud del art. 1911 deligddaivil, del contrato de hipoteca sé6lo derivasimple
carga de pagar y afecta s6lo al bien hipotecadoPE&A BERNALDO DE QUIROSPDerechos reales,
Derecho hipotecariot. 1, 32 ed., Madrid, 1999, pag. 122. ROCA SASTRIEENCUNILL, Derecho
hipotecario,t. IV, vol. 1°, 72 ed., Barcelona, 1979, p. 32@nga, sin embargo, que la hipoteca del tercero
configura un supuesto de garantia caracterizadepoaturaleza diversa de la fianza.

107



LAS ACCIONES DE RELEVACION Y GARANTIA EN EL CODIGCIVIL Y EN EL DERECHO
FORAL; LA RELACION CON EL ART. 1852 DEL CODIGO CIV

«ratio legis» de la norma, contenida en el articl843.1.°, no se da en la ejecucién
hipotecaria, en que no se conoce la cantidad qudrdaeclamarse hasta la
celebracidn de la subasta; es posible hasta dissugl propietario es demandado en el
sentido de dicho precepto, y no parece que deberderen cuenta el «periculum in
mora», propio de las medidas cautelares, cuandgrelpietario conscientemente
constituyé el gravamen. La conclusion que se obfietarente en absoluto de
precedentes jurisprudenciales, salvo el represemfaat la Sentencia de 26 mayo 1950,
en la que se nego el caracter de fianza a una géeaaeal, salvo efectos de comercio;
es la estimacién del motivo, y por ello del recuysta casacion de la sentencia, sin
necesidad de analizar los restantes motivas'* en este mismo sentido en la
Sentencia del Tribunal Supremo num. 66/1999 (SaldodCivil) del 5 de febrero,
ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Moralessa admitié la aplicacion del art.
1.843 del Cadigo civil a un supuesto de aval cariblzajo el siguiente argumentoA
diferencia de la fianza, que tiene caracter de gdi@ accesoria, pues no puede existir
sin una obligacion principal garantizada (articutb824 del Cddigo Civil), el aval
cambiario aparece legalmente configurado como uaaigtia objetiva del pago de la
letra, pues tiene existencia autbnoma e indepetalide la obligaciébn garantizada
(articulo 37 de la Ley Cambiaria y del Cheque ded&6julio de 1985), sin que, por
tanto, quepa posibilidad legal alguna de que elliat@ cambiario, una vez contraida
validamente su obligacion en dicho concepto, pueédsligarse o ser relevado
anticipadamente de la misma, al no serle, en mddona, aplicable el articulo 1.843
del Cdodigo Civil. Asimismo, por el referido caractutonomo e independiente que
tiene la obligacién del avalista cambiario, la msms totalmente ajena a la naturaleza
juridica (civil o mercantil) del negocio causal aitg/acente que dio origen al

nacimiento de la letra de cambio, en la que él guallligado como tal avalista..”.

124 CORDERO LOBATO,Comentario a la sentencia de 6 de octubre de 1@3fmdernos Civitas de
Jurisprudenciaenero/marzo 1996, realiza un comentario criticolage argumentos contenidos en la
sentencia en la que se resuelve en contra deitza@ph del art. 1843 Cdodigo civil al hipotecant n
deudor. Con razén, afirma, que la sentencia ndfigsstsuficientemente la no aplicacion analogich de
precepto. Opina que, en el caso concreto de le&msgnt la exclusion del art. 1843 CC puede estar
justificada, pero no porque se trate de hipotesamtedeudores, sino porque, siendo los garantésssoc
(seguramente mayoritarios) de la SA deudores, pesdienderse que estamos en presencia de una
hipoteca “en interés propio” de los hipotecantag ¢l igual que en la fianza “en interés propiol' de
fiador excluiria la accion de regreso del art. 1888ligo civil , y l6gicamente la aplicacién del.dr843

del CC que contienen acciones que solo se justificala posibilidad de que exista un regreso cagitra
deudor.
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Del contenido de ambas sentencias se podria corgi el Tribunal Supremo se
inclina por la no aplicacion analdégica del art.4B8&lel Cddigo civil a otras figuras
distintas de la propia fianza. No obstante es d#adar las caracteristicas propias de
cada uno de los supuestos tratados en las serstdhgateca por deuda ajena y aval
cambiario), en el caso de la “hipoteca por deudnadjque se trata de una garantia real
sobre un bien inmueble determinado y concreto, Yidaza, en cambio, es una
manifestacion de garantia personal que tiene caomanérementar la seguridad de
cobro de la deuda por parte del acreedor, al relgpaei fiador, de conformidad con el
art. 1.911 del Cédigo civil con todos sus bieness@ntes y futuros, mientras que el
hipotecante por deuda ajena responde soOlo conerl Hipotecado; y en cuanto a la
figura del aval cambiario, que tiene su propia laegan el la Ley 19/1985 de 16 de
julio, Cambiaria y del Cheque, concretamente enastisulos 35 a 37, se trata de una
garantia objetiva de pago de la letra de cambigreud de la naturaleza abstracta de las

declaraciones cambiarias.

La justificaciébn que da el Tribunal Supremo parandaaplicacién analdgica del art.
1.843 del Cédigo civil en estos supuestos (hipotiecdeuda ajen® y aval cambiario)
por motivos basados en su diferente estructuractas frente a la fianza, no deberia ser
impedimento para poder aplicar por analogia el 2843 del Caodigo civil a otros
supuestos en los que la posicion sea idénticalal lador, es decir, se tenga derecho a
la plena indemnidad del pago hecho y poder recdpega via de regreso del deudor
final, que es a quien corresponde soportar la dendartud de la relacion interna de la
que es parte pasiva. Ese es, precisamente, etsree tutela el art. 1.843 del Codigo
civil cuando concede al fiador, antes del pagaeeécho de obtener la relevacion de la

fianza o una garantia que le ponga a cubiertosipriacedimientos del acreedor.

3. El art. 1.843 del Cddigo civil en la fianza cditgida sin la intervencién del deudor
0 en contra de su voluntad

¢, Puede ejercitar las acciones del art. 1.843 daigG&ivil el fiador en los supuestos de
fianza constituida sin la intervencién del deudangpal o, incluso, ignorandola éste, o

en contra su voluntad?.

125 E| caso de hipoteca por deuda ajena es objetoalisia individualizado en el apartado 5°.
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Si la fianza se ha constituido mediante acuerd diatdor y acreedor, e ignorandolo el
deudor, no hay dato alguno en el Cédigo civil gexele, o haga deducir, que deja de
producirse, por ello, los efectos propios de lafi o que se modific. Asi, del
tenor literal del art. 1.823.2 del Codigo civil.(también puede constituirse, no solo a
favor del deudor principal, sino al de otro fiadarpnsintiéndolo, ignorandolo y aun
contradiciéndolo éste.)’puede concluirse que la intervencion del deudocipal en la
constitucion de la fianza no es relevante, en cueseia, la fianza es valida y produce
todos sus efectos aunque el deudor la igArencontrandose, entre dichos efectos, los
correspondientes a los que existen entre el dguflador antes del pago, referidos en
el art. 1.843 del Cadigo civil.

El Tribunal Supremo en su Sentencia del 23 de mdezd 988, (Sala de lo Civil)
ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Fernandez-Cid dee$eha tenido ocasion de tratar el
presente asunto indicando queal tio haber intervenido la supuesta acreedora en el
otorgamiento del instrumento, ni expresado con gramtidad su consentimiento, el
negocio de garantia alegado no nacio a la vidadiod, pues la fianza convencional,
como contrato consensual que es, se perfeccionalpmmsentimiento o concurso de la
oferta y la aceptacion (articulos 1.254, 1.258 w6P. del Cdédigo Civil) y con
anterioridad a ésta por el acreedor, haya inteneknio no el deudor, que no es
indispensable -art. 1.823, parrafo segundo, del iGodCivil y Sentencias de 21 de
marzo de 1956 RJ 1956\117Py 31 de enero de 197RJ 1977\128, no hay
verdadera obligacion para el fiador, hallandonostrentanto ante una mera oferta -
Sentencias de 22 de diciembre de 19B8 (966\5858 24 de mayo de 197RJ
1977\2138, 10 de octubre de 198(RJ 1980\3628 13 de octubre de 1981RJ
1981\3733 y 13 de abril de 1982RJ 1982\194), entre muchas otras-, que puede ser
revocada, de no mediar plazo, al no existir deatawaes de voluntad concurrentes,

toda vez que el consentimiento supone la coincidethe los quereres de todos los

126 Asi el art. 1823.2 del Codigo civil indica textunte que puede también constituirse, no sélo a
favor del deudor principal, sino de otro fiador, intiéndolo, ignorandolo y aun contradeciéndolo
éste”. A pesar de ello LACRUZ,a causa en los contratos de garan®Cl, 1981, vol I, p. 754, indica
que no se puede aplicar el art. 1843 CC poraueHay entre uno y otro vinculo inicial alguno ¥ la
obligaciones de éste frente a aquél no naceransiramdo el fiador haya pagado”.

127 En este sentido la doctrina es unanime. EntresplBELGADO ECHEVARRIA, Elementos de
Derecho civil,t. 1l, vol. Il, Barcelona, 1979, p. 346; DIEZ PICA&YZ Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial, Las relaciones obligatoriasvladrid, 1993, p. 425; REYES LOPEZjanza y nuevas
modalidades de garantia. Analisis critico de susmgntos y efectos, comentarios y jurisprudencia,
Valencia, 1996, p. 84..
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intervinientes en algin momento del tracto contrattSentencias de 7 de diciembre
de 1962 RJ 1962\481p 18 de enero de 196&KJ 1964\20% 20 de mayo y 12 de julio
de 1985 RJ 1985\240% RJ 1985\4008. De esta forma el Tribunal Supremo confirma

que las partes indispensables para el nacimiehiodaato de fianza lo son el fiador y

el acreedor, y no el deudor, que es una parte ngmrtte y, en consecuencia, no es

necesaria su participacioén para la formacion ymemito de la fianza.

La ignorancia del deudor que el Cédigo civil timmecuenta es la falta de conocimiento
en el momento de la constituciéon de la garantig; &n el art. 1.823.2 “..Puede
también constituirse, no solo a favor del deudoingpal sino al de otro fiador,

consintiéndolo, ignorandolo y aun contradiéndolteés” y en el art. 1.838ifi fine
“ La disposicion de este articulo tiene lugar aundaefianza se haya dado
ignorandolo el deudor ...”De esta forma la fianza es valida y produce todess s
efectos aunque el deudor la ignore y, entre lost&detipicos de la fianza, regula el

Codigo civil los que se producen entre el deudelrfiador?®

El art. 1.823.2 del Cddigo civil una vez declargpresamente la validez de la fianza
constituida ignorandola el deudor principal, no geae a hacer ningun tipo de
excepcion a dicha regla y, por lo tanto, de exélusilguna de efectos legales tipicos de
la institucion de la fianza; del mismo modo el dr838 ‘in fine” del Codigo civil
cuando dispone que la accion de reeembolso a ferdiador frente al deudor, una vez
efectuado el pago al acreedor, no queda perjudipad&l hecho de que la fianza se
haya constituido ignorandola el deudor principainpoco efectia ningun tipo de

exclusion de efectd®.

A favor a la plena eficacia de los efectos de dmAa asi constituida también se ha
argumentado por la doctrina que aunque el deudorpadicipa, ni siquiera

indirectamente, en la constitucion de la fianzaivdede la misma un interés para él, y

128 CASANOVAS MUSSONS/ a relacién obligatoria de la fianzaBarcelona, 1984, p. 158, indica que
“en el supuesto de fianza contraida ignorandolo el deudo cabe alegar la posposicion del juicio al
momento en que tenga noticia de ello.; la ignorard®l deudor principal constituye en el Cédigo Igivi
en si misma, una situacion especifica, en la queoebcimiento posterior ya no tiene importancia; la
actitud del deudor se valora siempre en el momdatia constitucién de la fianza

129 Algunos Cédigos como el argentino (art. 2027) ywliguayo (art. 2229) niegan la posibilidad de
ejercitar las acciones de relevacién de la fianemdo el fiador se ha obligado en contra de lantatli
del deudor. No obstante, ninguno de los articutsxordantes de los Cédigos civiles tienen en cyanta
la hora de realizar algun tipo de excepcion a lecagon de la norma correspondiente, el conocitnien
de la fianza por el deudor. Tampoco el ProyectGadeia Goyena recogia dicha excepcion.
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es precisamente dicho interés del deudor en ladi@onsiderado como requisito de la
eficacia interna de la fianza, al hacer dependprdduccion de los efectos de la fianza,
respecto del deudor, del hecho de que la interéandel fiador le sea util, o cuando
menos no le sea perjudicidl Asi, segln este criterio, los efectos de |a fiaeatre el
deudor y el fiador estarian en funcién de queagldi se haya obligad@fo debitore,
hoc est, ad utilitatem debitorisy, por lo tanto, no existiran en la fianza consdiu

contradiciendo los intereses del deudor al qudiaeza>"

Se llega a la anterior conclusion partiendo dedansa de que en el derecho anterior al
Cddigo civil los efectos que se producian entrdiagor y el deudor principal no
derivaban propiamente de la fianza, sino del camtte mandato o del cuasicontrato de
gestion de negocios ajenos. Asi, significaba quiatd determinante de la atribucion al
fiador de la accién correspondiente (mandato o id@estsin mandato) era,
respectivamente, el conocimiento o la ignorancid mhencipal obligado ante la
constitucion de la fianza. Como excepcion, en datexdos supuestos, se legitimaba al
fiador para ejercitar la accion de mandato antdsatberlo cumplido con la finalidad de
recuperar su libertad liberAndose del vinculo jooidque, aunque asumido
voluntariamente frente al mandante (deudor pridgipa habia vuelto en perjuicio suyo
por causas ajenas a su voluntad; el mismo beneafeciextendia al fiador sin mandato,

porqué idénticas razones lo justificaban, al exg@@mpre una gestion util de negocios

130 En este sentido CASANOVAS MUSSONS, Ag relacion obligatoria de fianzaBarcelona, 1984, p.
156, indicando ademas dicho autor que dicha “atlidde la gestion es el factor determinante
contemplado por el Cdadigo civil como desencadendatla eficacia frene atlbminus negotii"en el art.
1893.1 CC y que, salvando las distancias, de lama®propias de la fianza puede facilmente deducirs
la aplicacién de dicho principio, bastando para &l confrontacién de los art. 1823.i2 fine” de una
parte y el art. 1838t fine"y el art. 1843 CC de otra.

131 Asi CASANOVAS MUSSONS, A.la relacion obligatoria de fianzaBarcelona, 1984, p. 160 y 161,
interpreta el parrafo final del art. 1838 CC entendo que la alusién a la ignorancia del deudorequél

se hace no sélo proclama iguales efectos paraderfque obligd consintiéndolo o ignorandolo eldtsr
principal, sino que ademas excluye de su ambitaplieacion al fiador que lo eprfohibente debitore”
contradiciendo al art. 1823.2 CC. Asimismo llega @onclusion de que no sélo le priva al fiadordale
posibilidad de dirigirse contra el deudor en virtlgl la autorizacion conferida en el art. 1843 Gp s
gue también le priva de la condicion de legitimadtivo de cualquier accion de fianza contra elgypial
obligado.

No obstante lo anterior, hay que tener presente eueontrato de fianza se constituye sin el
consentimiento del deudor y que el art. 1888ne CC indica expresamente que la accién de reembolso
del fiador no queda perjudica por la ignoranciadiidor. Dicho inciso final podria interpretarsee¢n
sentido apuntado por CASANOVAS MUSSONS, A., o tadnbén el sentido de que dicha “ignorancia”
debe entenderse en el sentido de que la acciéeedabplso se dard en todo supuesto. REYES LOPEZ,
Algunas consideraciones sobre los art. 1838 y 1@39CC,ADC, tomo XLI, fasciculo I, enero-marzo,
1988, p. 188 y sts, indica que hoy en la doctrenadmite que el derecho de indemnizacién corregrand
siempre fiador sin importar las circunstancias puedan incidir en el momento del pago en el adilo
deudor.
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ajenos. De esta forma, se consideraba al fladooaomgestor de negocios del deudor
principal, equiparandose, la relacién de gestibmandato si habia sido ratificada por

el deudor o a una gestién de negocios sin mandawexistia ratificaciot>

Esta concepcidon de la fianza entra en crisis esotfificacion, una vez dotadas cada
institucién de regulacion propia y eliminadas, ks interferencias que la fianza recibia
del contrato de mandato o cuasicontrato de gedgamegocios ajenos. De esta forma la
flanza pasa a contar con una normativa tipica ggela su derecho a la indemnidad por
el hecho de actuar como fiador, abstraccién heehadh relacion previa con el deudor
principaf®®, quedando sustituida la condicién de mandatario mandatario del fiador

por el interés del deudor principal en la interiéndalel fiadot**.

En consecuencia, la alusion.“ignorandolo el deudor...” del art. 1.838.2n fine del
Cadigo civil deberia de interpretarse en el sentidague la acciéon de reeembolso es
procedente tanto en el caso de que la fianza sa bawstituido consintiéndolo o
ignorandolo el deudor, excluyendo, en cambio, EnZa constituida prohibente

debitore”.

Todo ello significa que podréa afianzarse al deymtimrcipal en contra de su voluntad, tal
como se indica en el art. 1.823.2 del Cddigo dil. consintiéndolo, ignorandolo y
aun contradiciéndolo éste),..pero por la intervencién del fiador en éste ggpm no
guedara vinculado el deudor principal a los efed® lo establecido en el art. 1838 y
art. 1.843 del Codigo civil, ya que efaVor fideiussores’tiene un limite que se
encuentra en el perjuicio de los intereses del @eaflanzado manifestado a través de

SU OpoSiCion™.

132 Asi, CASSANOVAS MUSSONS, A.a relacién obligatoria de fianza3arcelona, 1984, p. 147.

133 CASANOVAS MUSSONS, A.,La relacion obligatoria de fianzaBarcelona, 1984, p. 148, indica que
las antiguas acciones contrarias de mandato yoordsato de gestion de negocios ajenos han quedado
tipificadas en los art. 1838 y 1843 del CC lo gumplica la inutilidad de la averiguacion casuistied
tipo de relacién, subyacente a la fianza, que urfi@dor con el deudor principal. La vinculaciénten
ambos sujetos deudores la establece ahora dira@ataemisma relacién de fianza, en cuanto el Gbdig
civil la incorpora a la normativa propia de la instion. El fiador por el s6lo hecho de serlo, ifiexe en

el circulo de intereses del deudor principal panta del cual se obliga: de ahi su cualidad juidie
gestor de negocios ajenos.

134 Asi, CASANOVAS MUSSONS, Al.a relacién obligatoria de la fianz&arcelona, 1984, p. 160.

135 En este sentido CASANOVA MUSSONS, Aa relacién obligatoria de fianzaBarcelona, 1984, p.
160.
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En definitiva, la oposicion del deudor principdbdianza demuestra su falta de interés
en la misma vy ello significa, sin perjucio de ldidez de la fianza en virtud del art.
1.823.2 del Cddigo civil, la ausencia de todo viocentre el deudor principal y el
fiador, y trae como consecuencia que el fidgwohibente debitoris” deberia quedar
excluido de cualquier ligitimacion activa frentedaludor principal, tanto en cuanto a las
acciones antes del pago del art. 1.843 del Codiglp@mo de las acciones posteriores

al pago (art. 1838 del Caodigo civil).

A la vista de lo anterior, ¢ qué naturaleza juridiahria de darle al pago efectuado por
el fiador al acreedor en virtud de fianzadhibente debitor®. Dicho pago podria tener
la calificacion de pago efectuado por tercero diellal58 del Codigo civil (“. Puede
hacer hacer pago cualquier persona, tenga o norésteen el cumplimiento de la
obligacion, ya lo conozca y lo apruebe, o ya looignel deudo..”) y siendo de
aplicacion el parrafo segundo y tercero del meradonprecepto (.. El que pagare
por cuenta de otro podra reclamar del deudor lo duibiese pagado, a no haberlo
hecho contra su expresa voluntad. En este casopmoa repetir del deudor aquello
en que le hubiera sido util al pagd),.so6lo podria repetir el fiadorptohibente
debitoris” del deudor principal aquello en que le hubieraasgntado util, es decir, la
recuperacion de lo pagado no tendria como fundamedréempobrecimiento del fiador,

sino estrictamente el enriquecimiento o el intei@sdeudor principaf®.

La tesis arriba apuntada toma su base y fundanegntos antecedentes legislativos de

la regulacién de la fianza en el Cédigo ¢Rfil no obstante, choca con la concepcion

1% Asi lo entiende DIEZ PICAZOFundamentos de Derecho civil patrimonial I, Ladamones
obligatorias,Madrid, 1993, p. 426, cuando dice gue fianza constituida con manifiesta oposicion del
deudor hace aplicable el parrafo tercero del art58 del Cédigo civill CARRASCO PERERAFianza,
accesoriedad y contrato de garantMadrid, 1992, p. 40 y sts, afirma qte regreso del art. 1838 no
corresponde al fiador que contrajo la obligacioméa la voluntad del deudor. Ello no quiere decireg

la fianza no se vélida (art. 1832.2) ni que el facho tenga otro remedio de reembolsarse. Ocurfe s6
gue su posicién queda reducida a la de quien pagotercero en la circunstancia prevista en el art.
1158.3 C.c. Su derecho de repetir no nace de untealecontrato con el deudor y mucho menos de la
fianza (valida) sino del pago hecho por tercero pencero que beneficia al deudorEn su opinion el
art. 1843 no tiene aplicacion cuando el deudofiadbr no se encuentren en la relacién que el guodi
civil ha considerado ejemplar. Considera tipo ejlampe la fianza la relacion tipica entre deudor y
fiador, que el Cédigo civil no se cuida de califigague anuda de una manera implicita y obviaaon
contrato de fianza pactado entre acreedor y fiador.

137 E| Proyecto de Cédigo civil de 1836 expresabatears 1979 quepuede uno constituirse fiador de
otro aun sin orden ni noticia de éste. La obligacifue se contrae en tal caso se expresara en el art
1823". Dicho articulo que reconocia la obligacién deeeg a favor del fiador, no sélo en el caso de que
la fianza se hubiera constituido a ruego o mandaiodeudor, sino también en el caso de haberla
otorgado el fiador sin noticia del deudor, siempue éste haya recibidio utilidad de la fianza o que
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actual de la institucién de la fianza como “ga@titf. Por ello podria defenderse que el
criterio del “interés” del deudor princigal no deberfa ser determinante a la hora de
decidir los efectos de la fianza entre el fiad@l geudor, ya que la fianza no encuentra
forzosamente su justificacion en la gestion de aegodicha gestion no explica que el
fiador quede obligado frente al acreedor a cumypla deuda que es deuda de otro, ni el
mandato ni la gestion constituyen al mandatariol @estor en obligado frente al
acreedor, que es respecto al mandato un tercefianiza puede tener su origen en un
mandato o en la gestion de negocios ajenos, pearietim es que no en todos los casos

la fianza tiene dicho origen.

El contrato de fianza produce efectos entre ebfigdel acreedor, pero también entre el
fiador y el deudor. La relaciéon entre el fiadorl yleudor, no se inicia con el pago de la
obligacion garantizada por el fiador, sino que aaterioridad a dicho pago ya existe
una relacion juridica que toma base en la fiangagexir, el derecho de crédito del
fiador frente al deudor principal nace en el momeatdl pago al acreedor, pero hasta
dicho momento dicho derecho de crédito puede ceraise como un derecho eventual

gue también es digno de proteccion juridica y quelyce, por ello, efectos juridicos

después de saberla la haya consentido o aprobatiofi@hza se habia otorgado contra la voluntdd de
deudor, no tenia el deudor obligacién de satisfatdiador lo que éste hubiese pagado por él. Asi s
establecia en el art. 1824 a cuyo terardbligaciéon de satisfacer el deudor al fiadogga lo prescrito

en los dos articulos anteriores, no tendra lugar les casos siguientes: 12 si el fiador hubiere
manifestado , ante dos o mas testigos idoneospagaba con intencion de no pedir jamas dl deudor lo
pagado. 22 si hubiese hecho el fiador la fianzagopropia utilidad. 32 si la hubiere otorgado aenla
voluntad del deudor. 42 si demandado el fiador posiese las excepciones legitimas con que puediera
destruirse la accion del acreedor”.

El Proyecto de 1851 sigue la misma linea. En suld@b2 (precedente del art. 1838 CC) concedia al
fiador que ha pagado la accién de reembolso aumdouse haya dado la fianza ignorandolo el deudor. L
accion de reembolso comprendia la accion contderienandato y la accion de€gotiorum gestorum”

Si el fiador entro y pagé prohibiéndolo el deuderestara al art. 1099, segun el cual el que pagaba
contra de la voluntad del deudor no podra repeatittra éste. GARCIA GOYENAConcordancias
motivos y comentarios del Codigo civil espaifiolyV, reimpresion de la edicion de Madrid 1952I\,
Barcelona, 1973, p. 158, justificaba la disposigimque en este casel“que pagd no tiene porque
quejarse, ante bien debe presumirse que quiso donar

El anteproyecto del Cédigo civil de 1882 recogeserart. 18 la misma disposicion contenida en el art
1752 del Proyecto de 1851.

138 DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial II, Lasagones obligatoriasMadrid,
1993, p. 438, considera que la evolucién moderra dtea de gestién ha hecho crisis y se consieltea
relaciébn como una situacion tipica derivada deltredo de fianza, aunque la consideracién del fiador
como gestor permita la aplicacion de algunas dadamas del mandato.

139 DELGADO ECHAVARRIA, Elementos de Derecho Civil, Il, vol. Il, Barcelona, 1979, p. 346,
entiende quela razén por la que el fiador asume la fianza, stamcia del deudor o previo acuerdo con
el mismo o espontdneamente, y las relaciones quatemga con el fiador, tradicionalmente
encuadradas, con cierta imprecision, en el mande¢n la gestion de negocios, no influyen para rema

la obligacion fideiusoria”.
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preliminares. Sin embargo, y aunque la validez addéidnza“prohibente debitoris”
resulta incuestionable en virtud de lo estableeidal art. 1.823.2 del Cédigo civil, si
puede plantearse el alcance de sus efectos eald@sones entre el fiador y el deudor
principal, tanto antes como después del pago. €specto a las acciones antes del
pago, es dificil poder admitir que el fiador queseéha obligadogrohibente debitoris”
pueda después dirigirse contra el deudor ejeratdad acciones del art. 1843 del

Cadigo civil.

De los efectos que la fianza constituigacdhibente debitoris”produce después del
pago se ha ocupado la doctrina al tratar las aeside reembolso y subrogacion. Algun
sector doctrinaf® estima que el fiador, en este supuesto, tien®mcks reembolso pero
limitada al importe de la ventaja realmente expentada por el deudor. Otros, afirman
gue el fiador tiene el mismo derecho de reembatseste supuesto como en cualquier
otro, ya que la oposicién del deudor carece devaelid®’. Donde no existe,
practicamente, discrepancia en la doctrina es eptacque el fiador ostenta, en todo
caso, el derecho a subrogarse en la posicion tetdar una vez realizado el pago de la
obligacién garantizadd. Asi, si se defiende que el fiador no puede sesiderado
como un tercero que paga una deuda ajena (art8 HébCddigo civil “..El que

pagare por cuenta de otro podra reclamar del deuboque hubiese pagado, a no

190 Asi, DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrionial Il, Las agibnes obligatorias,
Madrid, 1993, p. 426, asi parece entenderlo cuandica que la fianza constituida con manifiesta
oposicion del deudor hace aplicable el parrafo eeacdel art. 1158 CC”.

1“I Entre los autores que defiende esta posicion, BBILE ZAPATERO, V.,Comentario al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales XXIll, 22 ed., Madrid, 1990, p.. 260, defiendéaeposicion en base a los
siguientes argumentos: 1° Si la oposicidon del dendoes obstaculo para la constitucién de la fianza
tampoco debe impedir que produzca la totalidad wke efectos. 2° No son aplicables al caso los
argumentos en cuya virtud se niega al gestor decn®gy ajenos la accién que normalemente le
corresponde, cuando actUprdhibente domino; ya que el reembolso o regreso en la fianza tsene
propio fundamento distinto al que lo justifica englestion de negocios. 3° Que el derecho de resmbol
nace como una consecuencia legalmente establgrigypuesta la existencia del negocio de la fianza
gue no exige la intervencion del deudor. 4° Aungjugrecepto refiera la aplicacion de su contenid® a
fianza dada “ignorandola” el deudor, no en contasd voluntad, como ocurre en el art. 1823.2 CC, ta
circunstancia no es suficiente para limitar loc&fe de la fianza, si para su valida constitucejugga
irrelevante el desconocimiento y aun la oposiciéhdgudor, lo mismo debe considerarse en cuards a |
consecuencias de tal conocimiento, entre ellassijlidad de prohibir o de oponerse a la garantia.

142 DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial Il, Lasasones obligatoriasMadrid,
1993, p. 426, no obstante, teniendo en cuenta etento de la constitucidon de la fianza, propone la
aplicacion de los art. 1158 y 1159 del CC, condal parece excluir la subrogacion del art. 1839 &,

lo cual el fiador pagador dispondria Gnicamenttadeecion de enriquecimiento del art. 1158.3 CC.

Sin embargo, la mayoria de la doctrina estd derdoueon la idea de que la fianza produce iguales
efectos en todos los casos con independenciawiduatad del deudor en el momento de constitucin d
la fianza; por todos GUILARTE ZAPATERO, VComentario al Cédigo civil y compilaciones foragles
XXIII, 22 ed., Madrid, 1990, p. 251.
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haberlo hecho contra su expresa voluntad. En es$e s6lo podra repetir del deudor
aguello en que le hubiera sito atil el pagd.y, por lo tanto, no es necesario para la
plena subrogacion en los derechos del acreedaefedrdeudor el consentimiento del
mismo. El fiador no es un extrafio en la obligacgymcipal, por el contrario, es
siempre un interesado en el cumplimiento de la mi&mt. 1.210.3 del Cdodigo civil.“

Se presumird que hay subrogacién: ...3°. Cuando pa&jupuie tenga interés en el
cumplimiento de la obligacion ..%), ademas ha contado con la voluntad del acreedor
para convertirse en fiador al realizar el contdgdianza, por lo que la adquisicién del
crédito por subrogacion no deberia ser considemadaintromision injustificada en la
esfera juridica del deuddr. De esta forma, se puede defender que, una veade el
pago al acreedor por parte del fiador, la subrdgedel fiador se da en todos los casos,
incluso en el supuesto de fianzardhibente debitore** ya que de dicha subrogacién

no se deriva perjuicio alguno para el deudor, gudebe resultar indiferente pagar al

143 a doctrina ha comparado los términos (art. 1158 ‘C..interés en el cumplimiento...y art. 1210.3
C.c. “...interés en el cumplimiento...)."HERNANDEZ MORENO,EI| pago del terceroBarcelona,
1983, p. 164 y sts., sostiene que las personateqggan fnterés en el cumplimientade la obligacién por

la frase “.salvo los efectos de la confusién en cuanto a taipo que les correspondd no pueden ser
otras que el deudor solidario y el fiador , quaurEmente, son personas que tienen un evideraemt

en subrogarse en los derechos del acreedor. Senmregue tanto el fiador como el deudor solidario
pagan la deuda, no para liberar al deudor y extirlguobligacién, sino para liberarse ellos misnyos
apropiarsela.

144 CARRASCO PERERAFianza, accesoriedad y contrato de garanfigadrid, 1992, p. 43, defiende
gue la accién de regreso del art. 1838 CC no quorete al fiador que convino la fianzprébibente
debitore’, pero si admite la subrogacion del fiadazuya obligacion fideiusoria es valida, subrogacion
gue puede venir dada por el art. 1210.3 CC y aédsadle ella, la posibilidad de hacer valer el a852

CC” DEL OLMO GARCIA, Pago del tercero y subrogacipMadrid, 1998, p. 345, defiende una teoria
que trata de aunar los distintos preceptos del d&Ctal manera que, partie