ARTIiCULOS

PROTECCION DEL FIADOR Y ACCESORIEDAD

DE LA FIANZA

La accesoriedad de la fianza se manifiesta en su nacimiento, en su ejer-
cicio y titularidad, asi como en su extincién y, en general, durante toda
la vida de la relacion. Con todo, se trata de una regla flexible que debe
respetar la voluntad de la partes y la propia funcion de la fianza de dar
seguridad al crédito. La “fianza a primer requerimiento” permite al acre-
edor reclamar la ejecucion de la garantia sin necesidad de discutir la re-
lacion garantizada. Ciertamente, la clausula “a primer requerimiento”
atenua el rigor de la accesoriedad en proteccion del acreedor; sin em-
bargo, esta modalidad de garantia sigue siendo accesoria y, en todo ca-
so, no puede decirse que perjudique injustamente al fiador.

The accessorial nature of the guarantee may be observed from the
beginning, practice and titularity, as well as in its extinction and, in general,
throughout all the life of the relation. However, it is a flexible rule, which must
respect the parties’ will as well as the function of the guarantee, which is to
secure the loan. “Guarantee at first request” allows the creditor to claim the
execution of the guarantee without being necessary to discuss the
guaranteed relation between creditor and debtor. Indeed, the clause “at first
request” lowers the severity of its accessorial nature, protecting the creditor;
but, anyhow, this type of guarantee is still incidental and, in any case, it
cannot be said that it unfairly damages the guarantor.

INTRODUCCION
pactados para el pago se cum-

a garantia sigue al crédito
Lcomo la sombra al cuerpo.

Sin embargo, la aparicion de
nuevas modalidades de garantia
parece poner en entredicho el
principio de accesoriedad de la
fianza. Este trabajo determina su
verdadero alcance y la proteccion
que merece tanto el fiador como
el acreedor.

LAS GARANTIAS DEL CREDITO

La concesion de crédito es en
gran parte una cuestion de con-
fianza. Cuando una de las partes
anticipa su prestacion, confia en
que la otra realice en un momento
posterior su contraprestacion. El
acreedor confia que el beneficia-
rio del préstamo lo devuelva, que
el crédito prorrogado sea final-
mente satisfecho, que los plazos

plan. Por el contrario, la exigencia
de garantia es expresion de des-
confianza: desconfianza en la sol-
vencia del tomador del crédito y
preocupacion ante una posible
crisis econdémica.

La tutela del crédito descansa,
ante todo, sobre el patrimonio del
deudor. EI crédito vincula la con-
ducta del obligado, cuyo patrimo-
nio queda afectado en garantia de
su cumplimiento (principio de res-
ponsabilidad patrimonial univer-
sal, art. 1911 Cc). Sin embargo,
esta proteccién no siempre pare-
ce suficiente. Con frecuencia, el
acreedor requiere garantias que
se afaden al crédito a fin de ase-
gurar su satisfaccion.

En la concesiéon de crédito, es
frecuente exigir cobertura me-

Pablo Gomez Blanes

La exigencia de
garantia es expresion
de desconfianza:
desconfianza en la
solvencia del tomador
del crédito y
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En la concesion de
crédito, es frecuente
exigir cobertura
mediante la extension
de responsabilidad a
otras personas (al
coényuge del deudor; a
los socios
administradores de la
sociedad deudora; a la
sociedad matriz que
controla la filial
deudora)
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diante la extensién de responsabi-
lidad a otras personas (al cényu-
ge del deudor; a los socios admi-
nistradores de la sociedad deudo-
ra; a la sociedad matriz que con-
trola la filial deudora). De esta
manera, se proporciona al acree-
dor mayor probabilidad de ver sa-
tisfecho su interés, pues su poder
de agresién se amplia a un patri-
monio distinto del originariamente
responsable.

La garantia genérica del art.
1911 Cc se puede sobrepasar
igualmente a través de la sujecién
de uno o varios bienes determina-
dos (del propio deudor, o de un
tercero, garante por deuda ajena)
al cumplimiento de la obligacion
para cuya seguridad fue constitui-
da; de manera que, en caso de in-
cumplimiento, el acreedor garanti-
zado puede exigir satisfaccion del
crédito mediante su valor en ven-
ta, con caracter preferente y cual-
quiera que sea el patrimonio en
que se encuentren.

Por consiguiente, un crédito
puede ser garantizado mediante
la incorporacién de un nuevo cré-
dito en satisfaccion del mismo in-
terés creditoris —garantia perso-
nal, donde se confiere al acreedor
un derecho de naturaleza perso-
nal—; o bien mediante la afeccion
de determinados bienes al cumpli-

miento de la obligacién —garantia
real, donde se establece un gra-
vamen sobre cosas concretas vy
determinadas—.

Propiamente, “fiador” es el res-
ponsable subsidiario que compro-
mete su patrimonio en garantia de
una deuda ajena; sin embargo,
quien grava un bien propio garan-
tizando asi el cumplimiento de
una obligacion de otro también re-
cibe por extension y analogia el
nombre de «fiador real», en cuan-
to garante de una deuda ajena.

LA PROTECCION DEL FIADOR

El fiador asume con su obliga-
cién un riesgo nada desdenable,
en especial cuando no tiene un in-
terés directo en la garantia. Es
conocida la maxima “fia y paga-
ras”. Los peligros de la fianza son
harto dificiles de apreciar, pues el
garante no sufre, en el momento
presente, ningun sacrificio patri-
monial y se abandona a una ex-
pectativa, a menudo engafosa,
de no ser finalmente reclamado
de pago.

Los proverbios que advierten
sobre el peligro de la fianza son
numerosos: “no seas de los que
chocan la mano, de los que salen
fiadores de deudas, que si no tie-
nes con qué pagar te quitaran la
cama en que te acuestas” (Pr
22.26-27); “se perjudica quien sa-
le fiador de un extrafo, y vive
tranquilo quien es enemigo de
avales” (Pr 11.15); “hombre falto
de inteligencia choca cualquier
mano, sale fiador de cualquier ve-
cino” (Pr 17.18); “no seas fiador
mas alla de tus posibilidades; si
has prestado fianza, estate tan in-
quieto como si debieses pagar”
(Si 8.16); “la fianza ha arruinado a
mucha gente honesta, y les ha sa-
cudido como ola del mar” (Si
29.24).

Con objeto de proteger al fia-
dor, la normativa sobre la fianza



suele exigir una serie de medidas
dirigidas a asegurar la voluntad li-
bre y consciente del fiador. El art.
1827.1 Cc establece que la “fian-
za no se presume: debe ser ex-
presa y no puede extenderse a
mas de lo contenido en ella”. En
realidad, no es mas que una apli-
cacion concreta del principio de
determinabilidad al supuesto fi-
deiusorio, del que deriva que la
voluntad del fiador se evidencie
como indubitada.

La declaracion de querer obli-
garse como fiador puede ser tacita
y no requiere el uso del término
“flanza”; pero, ha de resultar
inequivoca. En este sentido, se ex-
cluyen las meras declaraciones de
ciencia o conocimiento, como los
informes que aseveran la honesti-
dad y solvencia de determinado
deudor y que, a lo mas, pueden ge-
nerar una responsabilidad extra-
contractual por falta de veracidad.

También se excluyen otras de-
claraciones de voluntad que mani-
fiestan obligaciones de otro tipo,
como aquélla en la que se com-
promete a emplear los medios ne-
cesarios para que el deudor cum-
pla y que sélo genera un deber de
indemnizar. Todo fiador merece
protecciéon, pero no todo fiador
merece ser protegido de igual mo-
do. A mi entender, es preciso dis-
tinguir tres supuestos: a) el fiador
profesional (entidad de crédito,
compafiia de seguro); b) el fiador
que tiene algun interés en el crédi-
to asegurado (el socio administra-
dor que afianza las deudas socia-
les; la fianza prestada entre con-
yuges en beneficio del patrimonio
ganancial); y, c¢) el fiador que se
obliga por pura benevolencia
(fianza entre familiares y amigos).

De esta manera, el fiador que
garantiza un crédito movido por
intereses personales o por razo-
nes de amistad puede eludir el
pago mientras no se haga previa
excusion de los bienes del deudor

(beneficio de orden). Asimismo,
esta facultado para dividir el pago
entre los demas cofiadores (bene-
ficio de divisiéon). Sin embargo,
quien se dedica a prestar aval de
modo profesional si desmerece
este tipo de proteccidn; al contra-
rio, es al acreedor a quien, proba-
blemente, haya que proteger.

El Derecho se muestra particu-
larmente sensible cuando la fianza
es asumida por razones de amis-
tad o parentesco, en especial
cuando el acreedor pueda haberse
aprovechado de la situacién de ne-
cesidad, inexperiencia o presion
psicoldgica del fiador. Los fiadores
gozan, ademas, de la proteccion
que conceden diversas normati-
vas, como la Ley 26/1984, de 19
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Con objeto de proteger
al fiador, la normativa
sobre la fianza suele
exigir una serie de
medidas dirigidas a
asegurar la voluntad
libre y consciente del
fiador.
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Existe el peligro de
considerar abusivo en
todo caso el interés del
acreedor en obtener la
maxima garantia,
especialmente cuando
es una entidad bancaria
la que concede el
crédito. A mi entender, el
recelo y desconfianza
con que se contemplan
estas garantias es
injustificado.

El principio que
preside la regulacién
de la fianza es el de su
accesoriedad y
dependencia respecto
de la obligacién garan-
tizada: sigue a ésta
como la sombra al
cuerpo.
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de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios,
la Ley 26/1991, de 21 de noviem-
bre, de Contratos celebrados fuera
de los Establecimientos Mercanti-
les y la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de
la Contratacion.
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Existe el peligro de considerar
abusivo en todo caso el interés
del acreedor en obtener la maxi-
ma garantia, especialmente cuan-
do es una entidad bancaria la que
concede el crédito. A mi entender,
el recelo y desconfianza con que
se contemplan estas garantias es
injustificado. No se debe olvidar
que la fianza, ademas de reforzar
el crédito y, por consiguiente, la
posicion juridica de los acreedo-
res, es un instrumento idéneo pa-
ra fomentar la contratacion y el
trafico juridico.

En efecto, la garantia reduce
los intereses convencionales de la
deuda. De esta manera, facilita la

concesion de crédito en condicio-
nes favorables a quien, de otro
modo, posiblemente no recibiria
ningun tipo de financiacién; pues,
de no haber fianza, el acreedor
normalmente cubrira el riesgo de
impago con un aumento de intere-
ses. Por otra parte, las garantias
solicitadas por las entidades fi-
nancieras en sus operaciones ac-
tivas aseguran indirectamente sus
operaciones pasivas y, en conse-
cuencia, el dinero que recibieron
de otros clientes.

Por ultimo, la fianza de amis-
tad o benevolencia es expresion
de solidaridad y, en este sentido,
una auténtica necesidad social,
que es preciso fomentar (no sélo
entre parientes y amigos, sino
también en instituciones). Por la
garantia, “una familia desgraciada
encuentra recursos, un comer-
ciante evita la ruina que le ame-
naza y el ausente debe a su ami-
go la conservacién de sus propie-
dades” (De Rovira mola). De ahi
qgue no falten proverbios que enal-
tezcan la actitud generosa de
quien afianza: “el hombre de bien
sale fiador de su proéjimo, quien
perdio la verglienza lo abandona
a su suerte” (Si 29.19). Ahora
bien, a su vez, otros interpelan a
la conciencia y a la responsabili-
dad moral del deudor frente a su
fiador: “no olvides el favor de tu
fiador, pues él se ha empefado
por ti” (Si 29.20); “el pecador dila-
pida los bienes de su fiador, y el
desagradecido abandonara al que
le salvd” (Si 29.22).

EL PRINCIPIO DE ACCESORIE-
DAD Y PROTECCION DEL FIADOR

El principio que preside la re-
gulacion de la fianza es el de su
accesoriedad y dependencia res-
pecto de la obligacién garantiza-
da: sigue a ésta como la sombra
al cuerpo. Su caracter accesorio
se constituye tanto a favor del fia-
dor como del acreedor. A favor del
acreedor cabe citar el art. 1827.2



Cc: “la fianza comprende no sélo
la obligacidén principal, sino todos
sus accesorios, incluso los gastos
del juicio”.

En la proteccion del fiador, la
accesoriedad juega un papel de-
terminante, pues no hay fiador sin
crédito (art. 1824 Cc), su extin-
cion o reduccion le favorece (art.
1847 Cc) y, en general, el fiador
puede alegar todas las excepcio-
nes y medios de defensa que co-
rresponden al deudor principal
(art. 1853 Cc).

Sin embargo, este principio no
es absoluto, pues la accesoriedad
de la fianza se encuentra siempre
en funcion de su objetivo de dar
seguridad, de garantizar; y, en to-
do caso, debe atenerse al principio
de libertad negocial. Por esta ra-
zon, el fiador puede obligarse a
menos, pero también mas intensa-
mente (ex art. 1826 Cc). A mi en-
tender, este es el caso de la fianza
a primer requerimiento: el garante
no se obliga a mas, pero si mas in-
tensamente. El fiador es ahora
mas vulnerable, pero, no por ello,
queda totalmente desprotegido.

Por “fianza a primer requeri-
miento” se entiende la garantia
personal del crédito directamente
exigible, sin necesidad de discutir
la relacién garantizada. El acree-
dor obtiene asi una mayor seguri-
dad de ver satisfecho su interés. El
crédito cuenta con una garantia in-
mediata y, por tanto, con una pro-
teccion mas eficaz. El acreedor —
especialmente, si es profesional y
opera en ambito internacional—

esta vivamente interesado en una
garantia sdlida y firme, tanto por la
solvencia del sujeto garante (enti-
dad bancaria o de seguros) como
por la manera de operar (del modo
mas automatico posible, esto es,
sin posibilidad inicial de alegar ex-
cepciones ex valuta, esto es, de la
relacion garantizada).

La fianza con clausula de pago
“a primer requerimiento” concedi-
da por una entidad financiera o por
una compafiia de seguros se reve-
la, pues, como un medio idéneo de
protecciéon del crédito cuando, por
cualquier motivo, su efectivo y
puntual ejercicio resulta dudoso,
desplazando asi todos los riesgos
del crédito sobre el garante.

Ahora bien, el fiador sigue obli-
gado a lo mismo que el deudor
principal. Ciertamente, asume un
riesgo mayor, pero en ningun ca-
so deja de ser garante y solo ga-
rante de una deuda ajena. El fia-
dor a primer requerimiento se
obliga mas intensamente, es mas
garante, pero no se obliga a nada
distinto del deudor principal y
siempre dispondra de la accion de
regreso contra éste, con indepen-
dencia de que pueda hacerla
efectiva o no.
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