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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El derecho de regreso del fiador solvens:
régimen sustantivo y clasificacion concursal®

GORKA GALICIA AIZPURUA

Catedratico de Derecho civil
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea

RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto analizar los remedios que, frente al deudor,
tiene el fiador que haya pagado en su lugar la deuda asegurada, los cuales
vienen contemplados, principalmente, en los articulos 1838 y 1839 CC.
A este respecto, el estudio persigue demostrar que, frente a lo que constituye
communis opinio, las normas contenidas en dichos preceptos no son aplica-
bles a todo garante personal, sino solo a aquel cuya intercesion retina deter-
minadas condiciones y caracteristicas. El andlisis y exposicion del régimen
sustantivo del derecho de regreso del fiador solvens, comprensivo de la natu-
raleza y modo de coordinacion de las acciones de repeticion, reembolso y
subrogacion, se completa con el de su tratamiento en el Texto Refundido de
la Ley Concursal.

PALABRAS CLAVE

Fianza. Regreso del fiador. Subrogacion. Concurso.

Right of compensation to the guarantor solvens:
substantive regime and insolvency ranking

ABSTRACT

The aim of this paper is to analyse the remedies that the guarantor who has
paid the guaranteed debt has against the debtor, which are mainly provided for in
Articles 1838 and 1839 CC. In this respect, the study seeks to demonstrate that,

Esta publicacién es parte del Proyecto de I+D+i 2020-119816GB-100 Las garantias
personales en el ordenamiento civil espariiol: claroscuros sustantivos y concursales financia-
do por MCIN/AEI /10.13039/501100011033 y del Grupo de Investigaciéon Consolidado GIC
IT-1445-22 (Gobierno Vasco) Persona, familia y patrimonio, de los que es IP el autor.
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8 Gorka Galicia Aizpurua Estudios Monogrdficos

contrary to communis opinio, the rules contained in these provisions are not
applicable to all personal guarantors, but only to those whose intervention meets
certain conditions and characteristics. The analysis and exposition of the sub-
stantive regime of the right of compensation to the solvens, covering the nature
and mode of coordination of the actions for reimbursement and subrogation, is
completed with its treatment in the Consolidated Text of the Insolvency Act.

KEY WORDS

Guaranty. Compensation to the guarantor. Subrogation. Insolvency pro-
ceeding.

SUMARIO: 1.  El problema: las oscuridades del régimen sustantivo y concur-
sal del derecho de regreso del fiador solvens.—II. Régimen del regreso del
fiador en el Codigo civil. 1. Precisiones terminoldgicas y metodoldgicas. 2.
Alcance del regreso del fiador solvens que sea gestor del negocio del deudor:
el derecho de reembolso del articulo 1838 CC. 3. Alcance del regreso del
fiador solvens que no sea gestor del negocio del deudor: el derecho de repe-
ticién del articulo 1158.1I1 CC. 3.1. Contenido y alcance. 3.2. Supuestos en
que procede: fiador prohibente debitore y fiador in rem suam. 4. La subroga-
cién en favor del fiador solvens. 4.1. Las incégnitas que rodean a la figura.
4.2. La subrogacién corresponde tnicamente al fiador que sea gestor del
negocio del deudor. 4.3. ;Unidad o duplicidad de vias? Naturaleza de la
subrogacidn. 4.4. Extension de la subrogacion. 5. Conclusiones.—IIl.  Cla-
sificacion concursal del crédito de regreso del fiador solvens. 1. El articulo
263.2 TRLC y la naturaleza de la subrogacién. 2. La clasificacién concursal
del crédito de regreso del fiador solvens. 3. El derecho de regreso del fiador
en caso de pago parcial. 4. Conclusiones.—Bibliografia.—Jurisprudencia.

I. EL PROBLEMA: LAS OSCURIDADES DEL REGIMEN
SUSTANTIVO Y CONCURSAL DEL DERECHO DE
REGRESO DEL FIADOR SOLVENS

Existe dentro del régimen del Cédigo civil en materia de fianza
una cuestion que, a pesar de su carcter crucial, resulta notablemente
oscura, a saber, cudl sea la disciplina aplicable al derecho que asiste
al garante frente al deudor a fin de que le repare el sacrificio patrimo-
nial sufrido en caso de que cumpla la obligacién asegurada en lugar
de este tltimo. Este «ajuste de cuentas» entre ambos sujetos se regu-
la en los articulos 1838 y 1839 CC, preceptos que, no obstante perse-
guir un mismo fin (el de resarcir al fiador), acogen sin embargo sen-
dos especificos (y aparentemente disimiles) cauces de regreso:
mientras el primero regula el alcance del derecho de reembolso, el
segundo establece la subrogacion en los derechos del acreedor.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. I (enero-marzo), pp. 7-74



El derecho de regreso del fiador solvens: régimen sustantivo y clasificacion... 9

En virtud del derecho contemplado en el articulo 1838 CC, el
fiador puede reclamar al deudor no solo el importe efectivamente
pagado al acreedor, sino ademds una serie de partidas que tienen
por objeto dejarle completamente ileso de su intercesién por el
obligado, de modo que la indemnizacion a que se refiere en su pri-
mer parrafo comprende ambos aspectos: deuda, por un lado, y
resarcimiento, por otro. Se trata, ademads, de un derecho ejercitable
«aunque la fianza se haya dado ignoridndolo el deudor», locucién
que suscita la duda sobre si es 0 no procedente cuando la garantia
se haya prestado contra su expresa voluntad y aun, caso de que se
responda negativamente, la de qué es lo que podria repetir el fiador
en tales hipodtesis (si es que puede repetir algo).

Por su parte, y como si iniciara el tratamiento de las consecuen-
cias del pago realizado por el garante, el articulo 1839.1 CC encum-
bra al fiador solvens a la posicion juridica que el acreedor ocupaba
dentro de la obligacién afianzada: «el fiador se subroga por el pago
en todos los derechos que el acreedor tenia contra el deudor».
Abhora, asi como el articulo 1838 CC podria acaso, a tenor de su
letra, buscar la marginacion de la fianza prestada invito debitore, el
articulo 1839.1 CC, en apariencia, subroga en los derechos del
acreedor a cualquier fiador que pague sean cuales sean las circuns-
tancias que hayan rodeado a su intercesion. Esta imposibilidad de
graduar la subrogacién por referencia a la actitud del principal obli-
gado, a diferencia de lo que sucede con el derecho de reembolso,
[tiene sentido? Parte de la doctrina ha sostenido la afirmativa con
base en distintos argumentos ': primero, que el articulo 1839 CC se
refiere, sin mds, al fiador que paga; segundo, que la actitud del deu-
dor respecto de la obligacion fideiusoria no puede eliminar el inte-
rés que, en el cumplimiento, tiene el garante (art. 1210.3.° CC); vy,
tercero, que la subrogacién a favor de este no empeora la situacion
del deudor, quien, tras el cambio de acreedor, seguira obligado a lo
mismo. Pero, entonces, ;cémo se explica la diferencia de régimen
que de esta guisa mediaria con respecto a la accién de reembolso? O
dicho de otro modo: si ambos remedios responden a la misma fina-
lidad?, ;no deberian estar sujetos a similares presupuestos?

Pero las dudas no se circunscriben solo a los importantisimos
aspectos reseflados, sino que van mds alld. En efecto, los articu-
los 1838 y 1839 CC, pese a su contigiiidad, no dan ninguna pista
acerca de como deben ser conjugados. Asi, procede dilucidar si, tras
el pago del fiador, la ley pone a su disposicién uno o dos cauces para

I MANRESA Y NAVARRO, 1973, pp. 416 a 420; GUILARTE ZAPATERO, 1979, p. 218;
DiEz-Picazo, 2008, p. 510; GiL RODRIGUEZ y KARRERA EGIALDE, 2014, p. 332.

2 Como explicitamente reconocen las SSTS de 30 diciembre 2015 (RJ 2015/6437),
16 enero 2020 (RJ 2020/814) y 3 febrero 2020 (RJ 2020/125).

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. I (enero-marzo), pp. 7-74



10 Gorka Galicia Aizpurua Estudios Monogrdficos

dirigirse contra el deudor y, supuesta la existencia de una duplicidad
de vias, cuando cabe utilizar cada una de ellas, teniendo en cuenta
que presentan para el fiador ventajas e inconvenientes diversos3. En
este sentido, la accion del articulo 1838 CC presupone la extincion
del crédito pagado y el nacimiento de un derecho nuevo. Por tanto, el
fiador pierde la antigiiedad de aquel (caso de que sirviera de algo
frente a otros acreedores del deudor: art. 1924.11 CC) y los privile-
gios que lo rodeen, asi como cualesquiera otras garantias de que
pudiera venir revestido. En el lado positivo el fiador encontrard, sin
embargo, la irrelevancia del plazo de prescripcion de la deuda paga-
da y, muy singularmente, la posibilidad de reclamar todos los con-
ceptos enumerados en el articulo 1838.11 CC. Por su parte, la subro-
gacion del articulo 1839 CC, siempre que se lea en combinacion con
la letra del 1212 CC#, presenta la virtud de transferir al fiador el
crédito originario y los derechos a €l anexos, es decir, el principal,
aunque con el limite de lo efectivamente pagado, y, ademads, los pri-
vilegios y las garantias prestadas por otros terceros. En cambio, por
este camino no podria lograr la plena indemnidad a su intercesion,
pues es claro que al menos las partidas previstas en los nimeros 3.°
y 4.° del articulo 1838 CC quedarian fuera de su dmbito, ya que
jamas fueron debidas al acreedor y si solo al garante iure proprio.
No obstante el contraste de ventajas e inconvenientes apreciables entre
una y otra via, la jurisprudencia y parte de la opinién cientifica fuerzan al
fiador a escoger alguna de ambas, al estimar que se trata de acciones dis-
tintas. Evidentemente, se reconoce que corresponde al fiador la opcién de
preferir una u otra, pero siempre de forma auténoma, que no simultinea o
cumulativa’. Es decir, se rechaza cualquier planteamiento conjunto, aun-
que, agotado el ejercicio de la elegida (subrogacion), cabe acudir a la otra
(se dice) a fin de obtener el resarcimiento de todos los perjuicios origina-
dos al fiador. Sin embargo, de este modo se coloca al garante en una

3 Sintetizados con precisién por GIL RODRIGUEZ y KARRERA EGIALDE, 2014, p. 333.

4 STS de 13 febrero 1988 (RJ 1988/1985).

5 Aunque sus pronunciamientos no sean todo lo nitidos que cabria desear, vid., sobre
la duplicidad de vias en la jurisprudencia, SSTS de 11 junio 1984 (RJ 1984/3227),
13 febrero 1988 (RJ 1988/1985), 15 diciembre 1997 (RJ 1997/8817), 3 julio 1998 (RJ
1998/5213); 30 diciembre 2015 (RJ 2015/6437; si bien esta resolucion se ocupa, realmen-
te, de la aplicabilidad o no de ambos preceptos a un hipotecante por deuda ajena); 3 febre-
ro 2020 (RJ 2020/125). Sostiene también esta solucién en relacién a un supuesto de pago
por tercero (que no era fiador) la STS de 29 mayo 1984 (RJ 1984/2804).

Entre la doctrina que analiza la relacién existente entre los derechos regulados en los
articulos 1158 y 1210 y concordantes CC, defiende la idea de la duplicidad HERNANDEZ
GIL, 1983, p. 292, cuya postura, a decir de DEL OLMO GARcia, 1998, p. 234, nota 144, es
seguida por un buen nimero de autores. A la némina que alli se relaciona cabe afiadir el
nombre de RUBIO GARRIDO, 1997, pp. 142 y ss.

6 GUILARTE ZAPATERO, 1979, p. 207; ALBALADEJO GARCiA, 2011, p. 882. Refleja
fielmente esta tesis el AAP Bizkaia 20 septiembre 2000 (JUR\2000\304353) cuando, al res-
pecto de los derechos de reembolso y subrogacion, asevera que «una vez efectuado el pago
por el fiador nacen a su favor dos acciones distintas, de naturaleza analoga, pero de contenido

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. I (enero-marzo), pp. 7-74



El derecho de regreso del fiador solvens: régimen sustantivo y clasificacion... 11

delicada tesitura, ya que se le obliga a optar, bien por la via del reembolso,
pero sin garantias de ningtin tipo —a no ser que las haya obtenido del deu-
dor con antelacion a fin de asegurarse el cobro de este nuevo derecho de
crédito—, bien por la subrogacion, en cuyo caso disfrutard de estas, pero a
cambio de renunciar al total de partidas enumeradas en el 1838 CC y, por
tanto, a la completa indemnidad a la que en principio tendria derecho.
Todo ello abstraccion hecha, por otra parte, de los obstaculos de indole
procesal con los que el fiador podria toparse caso de que no hubiese esgri-
mido, al menos en forma subsidiaria, ambas acciones en la misma deman-
da, puesto que el ejercicio de una accion tras la consumacion de la otra
podria darse de bruces con los principios de preclusion y de cosa juzgada
(salvo que, a tenor de las circunstancias del supuesto, cupiese considerar
que lo introducido en la demanda ulterior es, en realidad, una pretensién
materialmente distinta).

Esta forma, mas o menos extendida, de entender la relacion
entre subrogacion y derecho de reembolso del fiador habria alcan-
zado, segun parte de la doctrina, a la normativa concursal, la cual,
en lo que se refiere a la comunicacion de créditos afianzados, con-
templa Unicamente la del asegurado junto a la posibilidad de
«subrogacién» del fiador en la posicién juridica del acreedor insi-
nuante una vez el primero le haya pagado.

A este respecto, el articulo 263.2 TRLC establece que «[l]os
créditos en los que el acreedor disfrute de fianza de tercero se reco-
noceran por su importe sin limitacion alguna y sin perjuicio de la
sustitucidn del titular del crédito en caso de pago por el fiador». A
continuacion, el precepto sienta una regla sobre clasificacién,
segtn la cual, una vez realizado el pago por el fiador, «con subro-
gacién en la posicioén juridica del acreedor afianzado», la adminis-
tracion concursal deberd «reclasificar el crédito», a cuyo fin tendra
que optar por aquella que sea de inferior grado de entre las que
correspondan al acreedor o al fiador. Esto es, caso de que la clasifi-
cacion adjudicable al crédito del garante personal —una vez haya
hecho frente a su obligacion fideusoria— sea diferente a la del
acreedor asegurado, la administracién deberd optar, tras la solutio
del fiador, por aquella que, de entre ambas, revista un menor grado
dentro de la escala prevista para los créditos concursales, que,
como es conocido, se halla fragmentada entre créditos privilegia-
dos, créditos ordinarios y créditos subordinados (art. 269 TRLC).

diverso y la opcién de usar cualquiera de ellas, sin que se admita su ejercicio cumulativo, o
sea no se puede ejercitar al mismo tiempo la accién de reembolso y la subrogatoria, sin per-
juicio de que si el fiador opta por una y no obtiene el resarcimiento de todos los perjuicios
originados por el pago pueda ejercitar la otra».

7 Advierten de estos problemas procesales CARRASCO PERERA, 2022, pp. 348 a 350,
y CASTILLA BAREA, 2013, pp. 12612y 12613.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. I (enero-marzo), pp. 7-74



12 Gorka Galicia Aizpurua Estudios Monogrdficos

Precisamente, el objetivo primordial de la regla (contenida ante-
riormente en el art. 87.6 LC 2003) se cifraria ante todo, seguin resalta la
citada doctrina, en asegurar la eficacia de las normas de subordinacién
de créditos que el legislador introdujo por vez primera en el ordena-
miento concursal en el aiio 2003 y, mas concretamente, en lo relativo a
las causas subjetivas de subordinacion (arts. 282 'y 293 TRLC)8. En
efecto, en la practica es muy frecuente que las garantias personales
sean prestadas por personas especialmente relacionadas con el deudor
y asi, por ejemplo, en el caso de las sociedades mercantiles, no es raro
que algunos de los préstamos que les son concedidos vengan avalados
por socios que ostentan participaciones significativas o que, tratindose
de sociedades pertenecientes a un grupo, resulten garantizados por la
sociedad matriz o por otras que formen parte de €l. Pues bien, precisa-
mente porque estas garantias son prestadas en interés propio por estos
insiders, que controlan o participan facticamente en la actividad
comercial y contractual del deudor, el legislador concursal las contem-
pla con disfavor, de modo que procura taponar cualquier via que
pudiera utilizarse a fin de eludir la susodicha subordinacién, como
podria serlo, al parecer, la subrogacion en el crédito ordinario o privi-
legiado del acreedor principal con base en el articulo 1839 CC°.

Que este sea el principal propdsito perseguido con tal solucién es
cosa que confirmarfa la lectura del articulo 310 TRLC, en el que se
prescribe que, una vez que la lista de acreedores que integran la masa
pasiva devenga definitiva, la clasificacion del crédito correspondien-
te al acreedor inicial se mantendrd aunque sea posteriormente susti-
tuido por otro sujeto mediante cesidon o subrogacion, con excepcion,
en lo que aqui interesa, de las dos siguientes hipdtesis: la prevista en
el articulo 263.2 TRLC, por un lado, y cualquier otra en que el acree-
dor posterior fuera una persona especialmente relacionada con el
concursado, por otro. Pues en este ultimo caso se aplica idéntica
solucién a la del primero, es decir, «la administracién concursal pro-
cederd a reclasificar el crédito optando por la clasificacién de infe-
rior grado de entre las que correspondan al acreedor o a dicha perso-
na especialmente relacionada con el concursado».

Como bien puede observarse, de ser correcta la interpretacion
anterior, el legislador concursal estaria partiendo de dos especificas
premisas: primero, que la subrogaciéon «en todos los derechos que el
acreedor tenia frente al deudor» prevista por el articulo 1839 CC se
da siempre y en todo caso en favor del fiador solvens, esto es, con
independencia de las razones, forma y circunstancias en que este

8 PErRDICES HUETOS, 2005, p. 80; Roso, ADCo., 2006, p. 528.
9 PERDICES HUETOS, 2005, pp. 80, 84, 85, 89 y 90; MARTIN ARESTI, 2012, pp. 1613
y 1614; ARIAS VARONA, 2020, p. 1490.
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hubiese salido como garante personal del principal obligado; y
segundo, que tal subrogacién comporta indudablemente, conforme a
la letra del articulo 1212 CC, la adquisicion de la titularidad del dere-
cho de crédito satisfecho. Sin embargo, de ser asi el TRLC estaria
omitiendo en los preceptos recién citados toda referencia a la «otra»
via establecida por la normativa sustantiva para procurar la indemni-
dad del fiador que pagé en lugar del deudor, o sea, el derecho de
reembolso previsto en el articulo 1838 CC10. Este solo apareceria
mencionado expresamente en el articulo 264 TRLC, cuando, a cola-
cién del tratamiento dispensable a los pagos parciales del crédito
asegurado hechos por el garante personal antes de la declaracién de
concurso, dispone lo siguiente: que en la lista de acreedores se inclui-
14, en favor del acreedor asegurado parcialmente satisfecho, tanto el
resto del crédito pendiente de pago como la totalidad del que, por
reembolso, corresponda al garante solvens, y ello, «aunque este no
hubiere comunicado su crédito o hubiere hecho remision de la
deudax 1.

En las lineas que siguen se abordardn las «oscuridades» hasta
aqui resaltadas, empezando por las que atafien a los articulos 1838
y 1839 CC.

IL. REGIMEN DEL REGRESO DEL FIADOR
EN EL CODIGO CIVIL

1. PRECISIONES TERMINOLOGICAS Y METODOLOGICAS

Sea cual sea la tesis que se mantenga acerca de cudl haya de ser
la relacion existente entre los articulos 1838 y 1839 CC, ha de conve-
nirse, como se acaba de indicar, que las dos acciones en ellos con-
templadas conforman conjuntamente la via del regreso del fiador
solvens. Pero conviene precisar'2 que, cuando usemos esta expresion
o la equivalente «derecho de regreso», a lo que estaremos haciendo

10 En este sentido, se ha afirmado —aunque en relacién a la version original de la
regla (art. 87.6 LC 2003)—, que «parece posible sostener que en la mens legislatoris era
s6lo la via subrogatoria la concebida como forma de regreso, no la via de reembolso»
(PerDICES HUETOS, 2005, p. 94).

I Lareciente reforma del TRLC mediante Ley 16/2022, de 5 de septiembre [para la
transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracién de deu-
das e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas] ha incluido no obstante una alu-
sién especifica a los «derechos de repeticion, regreso y subrogacion» también en sede de
exoneracion de deudas (arts. 492 y 494 TRLC).

12 Asi lo hace también CASTILLA BAREA, 2013, p. 12610.
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alusion es a esa posibilidad genérica que tiene el garante de dirigirse
contra el deudor a fin de que le repare el perjuicio patrimonial que le
ha ocasionado el cumplimiento de la obligacién asegurada, y ello
con independencia de si procede o no la subrogacion en los derechos
del acreedor y de qué es lo que deba entenderse por tal fendmeno
subrogatorio. Por el contrario, la locucién «derecho de reembolso»
se reservard, exclusivamente, para hacer referencia a aquel que viene
regulado en el articulo 1838, que, recuérdese, es pertinente aun cuan-
do la fianza se haya celebrado en la ignorancia del principal obliga-
do, pero no, a lo que parece, cuando medie su oposicion: de ahi que,
para diferenciar esta tltima hipétesis, se emplee con relacion a ella el
término «derecho de repeticién», aunque, antes de nada, habra que
determinar si efectivamente el fiador prohibente debitore dispone o
no de algtin recurso frente a él. En fin, con la palabra «subrogacién»
estaremos apuntando, obviamente, al recurso dispuesto por el legis-
lador en favor del garante solvens en el articulo 1839 CC.

Por otra parte, procede subrayar que, a nuestro juicio, un certe-
ro andlisis de tales preceptos exige adoptar, ineludiblemente, una
premisa metodoldgica sin la cual resulta de todo punto imposible
la adecuada comprensién de su alcance y significado, y que es la
siguiente: comoquiera que la fianza supone, institucional y ontol6-
gicamente, el aseguramiento por el fiador de una deuda ajena, ha
de tenerse bien presente que ella conlleva, en principio (y en la
mens legislatoris), una injerencia en la esfera juridica de otro suje-
to o, lo que es igual, una intromisién directa en el circulo de intere-
ses del obligado principalmente!3. Es por eso que el Cddigo civil
no se cife a regular exclusivamente el contrato de fianza en sentido
estricto, es decir, la relacion contractual o fideusoria que media
entre acreedor asegurado y fiador y que se constituye a raiz del
convenio alcanzado entre ellos (arts. 1830 a 1837 CC), sino que
comprende, asimismo, los efectos reflejos que de ella derivan para
el deudor (arts. 1838 a 1843 CC): entre estos, por supuesto, los
generados por el eventual cumplimiento del garante y que son los
que ahora nos ocupan, pero también otros que pueden tener lugar
incluso antes de ese instante, como es el caso de las acciones de
relevacion y cobertura contempladas en el articulo 1843 CC 4,

13 CasaNovas Mussons, 1984, pp. 115 y 120. En palabras de esta autora, «la inter-
vencion del fiador, por definicién, viene siempre referida a un negocio ajeno, es decir, a un
interés cuya titularidad ostenta un tercero (art. 1822.1.°): la obligacion del deudor afianzado,
a la que se remite el fiador al asumir su propia obligacién (arts. 1827.2.° y 1826). La injeren-
cia del fiador en la esfera juridica ajena, dirigida tendencialmente a la promocién de la misma
(a favor de, art. 1823.2.°), resulta, por tanto, inherente a la obligacién fideusoria».

14 Desde un punto de vista sistemadtico resulta extraiio que el Cédigo regule en pri-
mer lugar la via de regreso y solo después las acciones arriba citadas, ya que estas confie-
ren al garante, precisamente, una proteccion que puede invocar antes de ese momento.
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En realidad, esto mismo es lo que ocurre cuando alguien, sin
asegurarla, paga voluntariamente una deuda ajena, pues no cabe
duda de que el tercero solvens que cumple en lugar del deudor
interfiere en una relacién juridica que rigurosamente le es extra-
fal>. Y es por ello, a su vez, que cabe apreciar una gran proximidad
en el tenor literal de los articulos 1158 y 1823.11 CC en cuanto a las
circunstancias en que puede acaecer la intromision del tercero:
mientras el primero faculta para hacer el pago de la obligacién a
cualquiera persona «ya lo conozca y apruebe, o ya lo ignore el deu-
dor», o ya lo haga, incluso, «contra su expresa voluntad», el segun-
do acepta la constitucion de la fianza en favor del obligado princi-
pal «consintiéndolo, ignordndolo y aun contradiciéndolo éste» 19.

Cuando la injerencia del tercero en la esfera juridica ajena —sea
que la misma consista en el pago de una deuda ya existente, sea que
se cifre en su aseguramiento para el caso de incumplimiento, sea que
tenga cualquier otra naturaleza— se produce con la aprobacién del
obligado, ningtin reparo cabe oponerle, puesto que, al venir autoriza-
da por el dominus negotii, el tercero esta actuando como mandatario
suyo. Esta es la posicion que ocupa tanto quien cumple con la anuen-
cia del deudor como quien sale como fiador por su encargo.

Sin embargo, a falta de tal autorizacion, conviene tener presente
que nuestro Codigo civil (art. 1893 CC) contempla las injerencias

«Con todo, tal vez esta decision del legislador encuentre justificacion en el hecho de que,
frente a la generalidad del derecho de regreso, la tutela del fiador ex art. 1843 CC resultara
de aplicacién en muchos menos casos, dada la necesidad de que concurran las situaciones
especificas que la norma contempla y que restringen sensiblemente las posibilidades de
hacer uso del precepto, situaciones que, segin la doctrina, suponen un peligro real, y no
meramente probable, para el fiador» (CASTILLA BAREA, 2013, p. 12647).

15 Dfez-Picazo, 2008, p. 552.

16 Realmente, el parrafo segundo del articulo 1823 CC establece que la fianza puede
constituirse, «no solo a favor del deudor principal, sino al del otro fiador, consintiéndolo,
ignorandolo o aun contradiciéndolo éste». Literalmente entendida, la norma podria llevar a
considerar que esta posibilidad de pactar la garantia con independencia de la actitud del
afianzado ha de aplicarse solo al caso de la subfianza, y no a la fianza de primer grado.
Pues comoquiera que el pronombre «este» parece referirse al (otro) fiador, quedaria sin
solucién expresa la hipétesis relativa a esta dltima. Sin embargo, entiende la doctrina que
la interpretacién de la norma es clara en el sentido de referir sus prescripciones al «afian-
zado», ya se trate del deudor principal, ya del fiador (en la hipétesis de la subfianza),
puesto que, seglin relata MANRESA, 1973, pp. 297 y 298, el examen de sus antecedentes
pone de relieve la existencia en ella de un error de redaccién que arranca de lejos: «En
efecto: el parrafo segundo del articulo 1823 del Cédigo se deriva del parrafo segundo del
articulo 1734 del Proyecto de 1851, que dice: Puede también constituirse no solo a favor
del deudor principal, sino al de otro fiador, consintiéndolo, ignordndolo y aun contradi-
ciéndolo el fiador, y que pasa al Proyecto de Cddigo civil, libros Il y IV (continuacién del
Proyecto de 1882), parrafo segundo del articulo 2.° del titulo..., De la fianza [...]. En las
distintas redacciones del Cédigo, la palabra fiador se sustituye por éste, sin duda, para
evitar la repeticion del término. Con ello, el error queda definitivamente consumado, por-
que la verdadera redaccién es la que se ofrece en el articulo 1734, parrafo segundo de la
version manuscrita del Proyecto de 1851, que dice: Puede también constituirse no sélo a
favor del deudor principal, sino al de otro fiador, consintiéndolo, ignordndolo y aun con-
tradiciéndolo el fiado».
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extraflas con desconfianza e incluso con cierto disfavor, de forma
que no les dispensa proteccion indiscriminadamente, sino que solo
tutela aquellas que, o bien generan resultados beneficiosos para el
titular de los intereses a los que afectan, o bien resultan imprescindi-
bles al objeto de evitarle algin perjuicio inminente y manifiesto. O
sea: quien gestiona los asuntos de otro sin mediar encargo de este
solo podré exigirle que le resarza de los perjuicios que su intercesion
le haya irrogado cuando la misma le haya resultado util, utilidad que
Unicamente cabra apreciar si a la finalizacién de la injerencia se
constata la obtencidn de un resultado provechoso para el dominus
(existencia de «ventajas»: art. 1893.1 CC) o si, con independencia de
tal resultado, cabe calificarla ab initio como «necesaria» (al haberse
comenzado a ejecutar con el fin de evitar el referido «perjuicio inmi-
nente y manifiesto»: art. 1893.I1 CC)!7. Es ahi donde nuestro ordena-
miento ubica el punto de equilibrio entre un hipotético veto absoluto
a las intromisiones de tercero en el &mbito de los intereses privativos
de cada individuo (en ausencia de autorizacion por parte de este o de
legitimacion conferida por la ley) y la admision descontrolada de
este tipo de conductas, que dejaria a los particulares inermes frente a
iniciativas bienintencionadas pero torpes (por innecesarias y even-
tualmente dafiosas)!8.

Por supuesto, si el tercero se inmiscuye en un negocio, asunto o
interés ajenos contra la prohibicion expresa del dominus, no dispon-
dré de accion frente a este (sea cual sea el estado objetivo de aquel),

17 Lacruz BERDEJO, RCDI, 1975, p. 259; SANCHEZ JORDAN, 2000, pp. 233 y 234,
y 2016, pp. 1327 y 1328.

Precisa esta tltima autora que, a la locucién «aprovechamiento de las ventajas» emplea-
da por el articulo 1893.1 CC, conviene una interpretacion objetiva: el dominus quedara obli-
gado a indemnizar al agente siempre que la gestion arroje resultados positivos para sus inte-
reses cualquiera que fuese su actitud hacia dichos beneficios (2000, pp. 285 y 286). Piénsese
que, de otro modo, quedaria en manos del duefio el nacimiento de su propia obligacién. En
otras palabras: si se interpretase literalmente aquella norma, «habria que esperar a la decision
del dueiio, que aprovecha o no las ventajas derivadas de la actuacion del gestor, para saber si
éste tiene derecho a ser reembolsado»; las posibilidades de satisfaccion del agente se harfan
depender, entonces, de su exclusivo arbitrio (estos problemas también los denuncian —y
corrigen por parecida via— LACRUZ BERDEJO, RCDI, 1975, pp. 259 y 260, y ARCOS VIEIRA,
2013, p. 12909). Asi, al tiempo que se dispensa adecuada proteccion a este sujeto, «ximpidien-
do que el nacimiento de sus derechos quede a expensas de la voluntad del dominus, se evitan
injerencias perjudiciales para el duefio, que sélo quedara obligado:

— En los supuestos del articulo 1893.11 CC; es decir, cuando con la actuacién del
agente se trate de evitar un peligro inminente o manifiesto. Se contempla en €l un caso de
inicio ttil de la gestién, que se da porque la gestion es necesaria y urgente, para cuya cali-
ficacion es preciso tomar en consideracion el fin perseguido.

— En las hipétesis reguladas en el parrafo primero del articulo 1893 CC, que se refiere
al aprovechamiento de las ventajas por parte del dominus, expresion que parece exigir una
actividad por parte del duefio del negocio, pero que debe entenderse, a mi juicio, objetiva-
mente —en el sentido expresado mas arriba—, con la finalidad de evitar dejar a la discrecio-
nalidad del duefio el nacimiento de su obligacién indemnizatoria.

— Por supuesto, si hubiera ratificado la gestion» (SANCHEZ JORDAN, 2000, pp. 287 a 289).

18 ARrcos VIEIRA, 2013, p. 12878.
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ya que dicho veto tifie automdticamente de ilicitud su injerencia: en
presencia de una voluntad expresamente manifestada por el duefio, a
ella ha de estarse necesariamente, pues €l es el Unico juez de lo que
conviene (o no) a su propia esfera juridica. Tal regla solo se exceptiia
cuando la propia prohibicién deba considerarse contraria a Derecho,
como cuando comporte el incumplimiento de una obligacion de inte-
rés publico, de una obligacién legal o una conculcacién de las bue-
nas costumbres . Dicho de otro modo: «no estd [...] prohibido
prohibir» 20 si el veto no resulta contrario a la ley, la moral o al orden
publico; luego, para que la prohibicion pueda estimarse irrelevante,
debe existir un interés superior que se sobreponga a ella. Pero, fuera
de esas hipétesis, la gestion prohibente domino constituye una inmi-
sion intolerable, por lo que el agente o gestor carece en principio de
recurso (institucionalmente articulado) contra €121,

Mas, entonces, ;por qué el Cédigo civil, en contra de sus propios
postulados, admite el pago por tercero o la constitucion de fianza aun en
contra de la expresa voluntad del deudor y sin discriminacién alguna
siquiera sea por razén del tipo de deuda de que se trate? Pues lo hace
porque, en ambos casos, se halla en juego no solo su particular interés,
sino también el del titular del crédito, a quien la intercesion de un tercero
resulta a priori objetivamente provechosa: en el primero porque obtiene
la oportuna satisfaccion de su derecho, siendo asi que, por regla general,
su interés, como dijera GARCIA GOYENA al comentar el articulo 1099 del
proyecto de 1851 (antecedente del actual 1158 CC), «se cifra en ser bien
pagado, venga el pago de cualquiera que sea» (a salvo, claro est4, las
obligaciones de hacer de caracter personalisimo)?2; y en el segundo, por-
que, como también sefialara el ilustre jurista navarro (en glosa al articu-
lo 1754 del proyecto —equivalente al vigente 1823 CC-), mediante la
fianza garantiza el cumplimiento de la deuda, sin que quepa impedirle
que tome «todas las seguridades posibles sin necesidad de contar con el

19 SANCHEZ JORDAN, 2000, pp. 290 y 291, y 2016, p. 1332; ArRcos VIEIRA, 2013,
p. 12907.

20 PasQuau LiaNo, 1986, p. 390.

21 LAcruz BERDEJO, RCDI, 1975, pp. 261 y 262.

En estas hipdtesis, por el contrario, sera el duefio del negocio quien podra reclamar del gestor
el oportuno resarcimiento de los perjuicios causados. Si, por el contrario, la gestién le hubiese
resultado provechosa y hubiese obtenido de ella beneficios a pesar de su expresa prohibicion, se
ha sostenido la posibilidad de que el gestor dirija contra €l una accion de enriquecimiento (SAN-
CHEZ JORDAN, 2000, p. 289; ARCOs VIEIRA, 2013, p. 12908). Por lo que se dird después, el parrafo
tercero del articulo 1158 CC podria constituir un argumento favorable a esta solucion.

22 GARciA GOYENA, 1852, t. I11, p. 128.

El articulo 1099 del proyecto isabelino decia lo siguiente: «Puede hacerse el pago por
cualquiera persona que tenga algun interés en el cumplimiento de la obligacién. / Puede
hacerse también por un tercero, no interesado, que obre consintiéndolo expresa o tacita-
mente el deudor. / Puede hacerse igualmente por un tercero, ignordndolo el deudor. / En
este caso, el tercero tendrd derecho para repetir contra el deudor lo que hubiere pagado; si
pago contra la voluntad del deudor, no podra repetir contra este».

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. I (enero-marzo), pp. 7-74



18 Gorka Galicia Aizpurua Estudios Monogrdficos

consentimiento del deudor», por lo que «debe permitirse a cualquiera
salir fiador» 23.

Ahora, que el Cédigo civil admita que el pago o la constitucion de
la fianza se puedan hacer incluso contra la voluntad del deudor en con-
sideracion al concurrente interés del acreedor en la relacién obligatoria
no significa que en tales hipdtesis dispense al tercero solvens, sea 0 no
fiador, el mismo trato que a cualquier otro, ya que aquel veto supone
su automdtica exclusion de la esfera juridica del obligado; es decir, el
Codigo admite el pago realizado o la fianza constituida invito debitore,
y lo hace por la razén que se acaba de exponer, pero, en lo que se refie-
re a los efectos que su intervencion tiene frente al deudor, sigue los
principios que, con caricter general, adopta en cuanto a las injerencias
extrafias: el tercero que paga una deuda ajena o que constituye una
fianza para asegurarla en contra de la voluntad del dominus negotii lo
hace a su riesgo y ventura; y asi, como a continuacion se verd, su dere-
cho de regreso queda sometido a un régimen distinto del que corres-
ponderia si no se hubiese dado esa circunstancia, es decir, diferente
(hablando de la fianza) del previsto en el articulo 1838 CC.

2. ALCANCE DEL REGRESO DEL FIADOR SOLVENS QUE
SEA GESTOR DEL NEGOCIO DEL DEUDOR: EL DERE-
CHO DE REEMBOLSO DEL ARTICULO 1838 CC

En realidad, para sostener la idea de que el articulo 1838 CC no
es aplicable al fiador que salié prohibente debitore, deberia bastar
con lo razonado anteriormente. Pero ocurre que, a ello, se pueden
adicionar, ademads, los siguientes argumentos:

1. El primero lo aportan los antecedentes historicos del articu-
lo, pues aclaraba Garcia GOYENA al comentar el precepto corres-
pondiente del proyecto de 1851 (art. 1752)%* que la posicidn juridica

2 GARcia GOYENA, 1852, t. IV, p. 142. En cuanto a las hipdtesis de fianza constitui-
da en la ignorancia del deudor, afiadia otra razén, consistente en que, al ser un contrato de
beneficencia, no debe presumirse que el obligado principalmente «resista la ventaja gratui-
ta que se trate de proporcionarle» mediante ella, en el sentido, quizas, de que, sin dicha
garantia, muy probablemente el acreedor no hubiese contratado o lo hubiese hecho en
condiciones mds onerosas para €] (MANRESA Y NAVARRO, 1973, pp. 292 y 293).

El mencionado articulo 1734 establecia que «[l]a fianza puede ser convencional, legal o
judicial, gratuita o a titulo oneroso. / Puede constituirse no solo a favor del deudor principal,
sino al de otro fiador, consintiéndolo, ignorandolo y aun contradiciéndolo el fiador». Sobre
esta tltima alusion al «fiador» en lugar de al «fiado», vid. lo dicho en nota 16.

24 Dicho articulo 1752 decia asi: «El fiador que ha pagado por el deudor, debe ser
indemnizado por este. La indemnizacién comprende:

1.° La cantidad principal de la deuda.
2.° Los intereses de ella desde que se hizo saber el pago al deudor, aunque no los
produjese para el acreedor.
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del fiador que hubiese salido tal contra la prohibicién del deudor era,
en lo referente a sus posibilidades de regreso, la misma que la del
tercero que pago contra su expresa voluntad: «si el fiador entrd y
pagd, prohibiéndolo el deudor, no tenia accidn alguna en Derecho
Romano y Patrio, ley 6, parrafo 2, titulo 1, libro 45 del Digesto, y 12,
titulo 12, Partida 5; ahora se estara al articulo 10992, en cuyo tlti-
mo parrafo (inciso final) se establecia que el tercero que «pagé con-
tra la voluntad del deudor, no podra repetir contra este», pues «invito
beneficium non fit, y el que pagé no tiene de qué quejarse, antes bien
debe presumirse que quiso donar26». Idea que, por cierto, reitera al
analizar el articulo 1754 del proyecto, donde recuerda que aquella
norma de Partida «niega al fiador en este caso [en el de veto del obli-
gado] el derecho de repetir contra el deudor. Lo establecido sobre el
pago al final del articulo 1099 es aplicable a este articulo»?’. Por
tanto, en el proyecto se equiparaban completamente ambos sujetos,
de modo que el solvens, fiador o no, que se inmiscuia contra la
voluntad del obligado, carecia por completo de accién contra €l.

2. El segundo lo suministra la propia letra del 1838 CC —casi
idéntica a la del 1752 del proyecto—, puesto que, en su inciso final,
ordena la observancia de sus disposiciones «aunque la fianza se
haya dado ignordndolo el deudor», conjuncién adversativa de la
que se sigue, l6gica y gramaticalmente, que la norma contempla
como supuesto de hecho el del fiador solvens que salio por indica-
cion del obligado principal, es decir, por su mandato. La hipdtesis
prototipica que el legislador tiene en mente a la hora de regular el
derecho de reembolso del garante es la de aquel que salié como tal
por encargo del deudor y a quien, por tanto, autorizé a inmiscuirse
en su esfera juridica privativa. A pesar de lo cual, ordena la aplica-
cion extensiva de sus prescripciones también al caso de la fianza
prestada ignorante debitore, pero no, en cambio, a la celebrada
contra la prohibicion del deudor. ;Y con qué fin? Pues lo hace con
el propésito de simplificar el Derecho hasta entonces vigente, en el
que, mientras a quien fiaba con el mandato o el consentimiento del
deudor se le reconocia la actio mandati contraria, a quien lo hacia
en su ignorancia se le daba la negotiorum gestorum contraria: el
precepto, en resumidas cuentas, busca articular una tnica via y
establecer una sola accién que permita al fiador resarcirse del deu-

3.° Los gastos ocasionados al fiador después de haber puesto en noticia del deudor
que se le requeria para el pago.

4.° Los dafios y perjuicios cuando procedan.

La disposicién de este articulo tiene lugar aun cuando se haya dado la fianza, ignoran-
dolo el deudor».

25 GARciA GOYENA, 1852, t. IV, p. 158.

26 GARCiA GOYENA, 1852, t. I11, p. 129. Vid. nota 22.

27 GARciA GOYENA, 1852, t. IV, p. 143. El énfasis («en este caso») es del autor.
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dor, propiciando la desaparicion de la duplicidad hasta entonces
existente 8. Mas, 16gicamente, este remedio «simplificado», que
presenta la ventaja de evitar cualquier indagacién acerca de cudl
sea el tipo de relacién que media entre garante y obligado, se ofre-
ce, no a todo fiador, sino solo a aquel que sea a un tiempo gestor,
oficial u oficioso, del deudor; y no a cualquier otro al que no cua-
dre semejante calificacion. Esta fue la solucidén pergefiada por
Garcia GOYENA para la fianza en el seno del proyecto de 18512y
la que fuera asumida después por nuestro Cddigo a través del arti-
culo 183830,

28 Para un andlisis detallado de tales antecedentes vid. CASANOVAS MUSSONS, 1984,
pp- 122 a 134 y 145 a 150.

Indica la autora que los presupuestos de la atribucién, en el Derecho histérico, de ambas
acciones al fiador son claros: «La necesidad de asegurar al fiador su indemnidad institucional
exigia proporcionarle una accién en virtud de la cual pudiera hacer efectivo su derecho contra
el deudor afianzado. La imposibilidad de una actio ex stipulatu a estos efectos —el deudor
principal quedaba al margen de la estipulacion fideusoria— hizo necesario el recurso a meca-
nismos juridicos derivados de otras instituciones. Habia que acudir para ello a la relacién
juridica que internamente pudiera existir entre fiador y deudor principal.

Asi, a partir del principio general semper qui non prohibet pro se intervenire, mandare
creditur [Digesto 50, 17, 60], se concede al fiador la actio mandati contraria. El amplio
espectro del mandato, configurado —mads alla del encargo expreso— por la tolerancia cons-
ciente de la gestion, lo convirtié en el vinculo juridico mas frecuente entre fiador y deudor
principal. Con todo, no debe olvidarse que “fideiubere quis etiam pro ignorante potest”, en
cuyo caso “recte videtur idem dicendum in fideiussore sine mandato, quod in negotiorum
gestore, quia eadem est ratio”. De modo que “... fideiussor sine mandato habet actionem
negotiorum gestorum in omnibus casibus in quibus fideiussor cum mandato habet actio-
nem mandati...”.

La atribucion al fiador de una u otra accién tiene lugar, pues, “secundum formam fideus-
sionis, non secundum formam solutionis”. Lo que significa que el dato determinante de la
accion correspondiente —de mandato o de gestion sin mandato— es, respectivamente, el conoci-
miento o ignorancia del principal obligado ante la constitucién de la fianza. En realidad, se trata
de un puro formalismo, de una cuestioén de denominacién. Tanto la accién contraria de mandato
como la de gestion de negocios ajenos tienen, para el fiador, idéntica finalidad y contenido.
Igualdad de efectos que no solo evidencia la inutilidad de la distincion entre fiador con y sin
mandato. Cuestiona, ademads, la necesidad del propio recurso —probablemente abusivo, por lo
que al tacito se refiere— al mandato» (CASANOVAS MUSSONS, 1984, pp. 122 a 124).

29 Dectia el coautor del proyecto isabelino al respecto del dltimo inciso del articu-
lo 1752 («La disposicion de este articulo tiene lugar aun cuando se haya dado la fianza,
ignordndolo el deudor») que, «[pJor Derecho Romano y Patrio procedia en sustancia lo
mismo, ley 4, titulo 1, libro 45 del Digesto, y 12, titulo 12, Partida 5; pero como no podia
darse accién de mandato contra el deudor ignorante, se daba al fiador la de negotiorum ges-
torum: el articulo es mds sencillo» (GARCIA GOYENA, 1852, t. IV, p. 158; énfasis afiadido).

30 En el mismo sentido, CASANOvVAS Mussons, 1984, p. 160, quien afirma que la
referencia del articulo 1838 CC al fiador ignorante debitore «obedece, evidentemente, a
razones de tipo histérico: implica la superacion de las antiguas acciones contrarias de man-
dato y de gestion oficiosa de negocios ajenos. La equiparacién de derechos enunciada en el
articulo 1838 CC in fine vendria de nuevo a destacar la innecesariedad de la casuistica
antes expuesta. Sin mayor trascendencia, quedaria reducida a un indtil lastre histdrico,
proveniente de un rigido sistema de acciones».

Por el contrario, GUILARTE ZAPATERO, 1979, pp. 218 y 219, entiende que el hecho de
no referirse el articulo 1838 CC a la fianza dada en contra de la expresa voluntad del deu-
dor y si solo a la otorgada en su ignorancia no constituye una objecién a su aplicabilidad
también en aquellos supuestos, pues para su vdlida constitucidn se juzga irrelevante el
desconocimiento y aun la oposicion de aquel: «Si el precepto estima intranscendente el
conocimiento del deudor, asi deben considerarse las consecuencias de tal conocimiento,
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3. La correccion del aserto anterior se constata, asimismo, a
la vista del contenido de la norma y de las distintas partidas que
enumera como integrantes del derecho de reembolso, ya que con
ellas lo que se pretende es, de modo similar a cuanto establece el
articulo 1729 CC en sede de mandato, asegurar la plena indemni-
dad del fiador: el deudor debe reintegrarle, ademas de la cantidad
que hubiese pagado al acreedor, los intereses legales de ella desde
que le hubiese hecho saber el pago —aunque no los produjera para
este dltimo—, los gastos que se le hubieran ocasionado después de
poner en su conocimiento que habia sido requerido para el cumpli-
miento y, por tltimo, los dafios y perjuicios cuando procedan.

Llama la atencidn, en este sentido, el hecho de que los intereses
contemplados por la norma carezcan de cardcter moratorio, pues
para su devengo no se exige interpelacion, es decir, reclamacion
por el fiador al deudor de la cantidad pagada al acreedor, sino que
basta con que le haya hecho saber el pago3!: 16gico, pues de lo que
se trata es de compensar la pérdida patrimonial padecida por el
fiador solvens a consecuencia de la indisponibilidad de la suma
adelantada y que debid haber satisfecho el obligado principal; o
sea, el objetivo es, simplemente, reparar el lucro cesante sufrido
por el garante al dejar de disfrutar de ese capital. Desde esta pers-
pectiva, la prevision viene a coincidir con lo establecido en el
articulo 1728.1I1 CC, si bien este dltimo precepto sefiala como dies
a quo del devengo de intereses de las cantidades anticipadas por el
mandatario aquel en el que se hizo la anticipacion, lo que resulta
razonable en la medida en que es a partir de ese instante que el
gestor se ve privado de las sumas en cuestion32. Ahora, que, en el
caso de la fianza, los intereses de las cantidades desembolsadas por
el garante solo se devenguen «desde que se haya hecho saber el
pago al deudor» también se comprende perfectamente a la vista de
la naturaleza del asunto gestionado, pues un actuar diligente por
parte del gestor (vid. arts. 1719 y 1889 CC) exige la notificacién
inmediata de la materializacion de la solutio al obligado a fin de
evitar que este repita a su vez el pago. Obviamente, la norma, cuan-
do se preocupa de puntualizar que el fiador tiene derecho al interés
legal incluso en el caso de que la deuda no lo generara para el

entre ellas la posibilidad de prohibir o de oponerse a la garantia». Pero mds arriba ya se ha
explicado por qué el Codigo admite aquella constitucion prohibente debitore: 1a considera-
cion al concurrente interés del acreedor.

31 CARRASCO PERERA, 2022, p. 350, nota 50, afirma también que el deudor no debe
estos intereses en virtud del articulo 1108 CC, dado que su mora no es condicién de la deuda
de regreso. Sin embargo, MANRESA, 1973, pp. 408, estima, sin mayor explicacién, que la
prevision no es mds que «una légica aplicacién» de la regla contenida en el 1108 CC, idea de
la que parece participar GUILARTE ZAPATERO, 1979, p. 213.

32 Lacruz BERDEIO, RCDI, 1975, p. 268.
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acreedor, corrobora la idea de que se estd ante un derecho que nace
ex novo en cabeza del garante33. Lo que sensu inverso quiere decir
igualmente que tampoco cuenta en absoluto el interés que se hubie-
ra podido pactar para la deuda pagada: el interés legal, por la razén
expuesta, surge en la fecha de referencia y sin que cuente el que
tuviese la obligacion afianzada. Cosa distinta es que hubiera media-
do entre fiador y deudor estipulacion en cuanto al porcentaje apli-
cable o el momento del devengo, pues ese pacto desplazaria la pre-
vision dispositiva del articulo 1838.11 CC34.

En cuanto a la tercera partida incluida en la norma (gastos oca-
sionados al fiador después de poner este en conocimiento del deu-
dor que ha sido requerido para el pago), la doctrina suele incluir
como concepto mds enjundioso el de las costas judiciales soporta-
das por el garante que, al no atender al requerimiento previo, se ve
finalmente demandado por el acreedor. Sin embargo, suele enten-
derse que, a tal efecto, es necesaria la ausencia de culpa o temeri-
dad en el fiador, de modo que no serdn de cargo del deudor aque-
llos gastos, judiciales o extrajudiciales, que obedezcan a un
comportamiento reprochable del garante: obvio, porque, como ya
se ha dicho, el fiador se entromete en una esfera juridica ajena cuyo
interés ha de gestionar con la debida diligencia, de modo que no
cabrd indemnizarle aquellos gastos que quepa reputar innecesarios
ni los que obedezcan a su exclusiva voluntad o que se hayan gene-
rado por su comportamiento culposo (art. 1729 CC). Y de ahi tam-
bién que la norma reitere la exigencia de «puesta en conocimiento
del deudor», carga de cuyo cumplimiento depende, no la accién de
regreso con cardcter general, sino la posibilidad de recuperar los
gastos mencionados, pues piénsese que solo mediante su satisfac-
cién podria comunicar el dominus negotii (deudor) al fiador la
eventual existencia de excepciones oponibles frente a la reclama-
cién del acreedor y, por tanto, la pertinencia o no del pago y la
subsiguiente (in)utilidad de los referidos gastos.

En fin, el nimero cuarto del articulo 1838 CC establece que el
garante podra reclamar asimismo del deudor «los dafios y perjui-
cios, cuando procedan», es decir, cualesquiera otros que le haya
podido generar el pago de la fianza y que pueda acreditar conforme
a las reglas generales. En este punto, suele resaltarse la dificultad
de concretar perjuicios que, derivados del incumplimiento de la
obligacion garantizada, sean diferentes a los englobados en las par-
tidas anteriores, pero se han incluido aqui, por ejemplo, las impen-
sas realizadas para readquirir las fincas que le fueron subastadas

33 CASTILLA BAREA, 2013, pp. 12616.
34 GIL RODRIGUEZ y KARRERA EGIALDE, 2014, p. 331.
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para pagar al acreedor (intereses, impuestos, gastos notariales y
registrales de todo tipo)3 o los gastos de cancelacion del embargo
trabado sobre sus bienes una vez hubo pagado a aquel voluntaria-
mente3%. Sin embargo, no se entiende que se pongan a cargo del
deudor tales perjuicios, puesto que derivan directamente del incum-
plimiento del fiador de una obligacion propia (la fideusoria) y, en
tal sentido, dificilmente son imputables al afianzado, salvo que se
considere suficiente a estos efectos el mero conocimiento por parte
del deudor de la situacién del garante y su abstencion ante la actua-
cion del acreedor contra este3’. Ahora, sea lo que sea de lo anterior,
lo cierto es que este apartado 4.° del articulo 1838 CC se muestra
también revelador del tipo de fiador que se representa la norma:
aquel que, al ostentar la condicién de gestor (oficial u oficioso) de
un negocio ajeno, merece salir indemne de su intercesion. Y néte-
se, en refuerzo de esta idea, el caracter relativamente incondicional
que se asigna a este derecho de resarcimiento integral, ya que el
precepto, en esta ocasion, no supedita su efectividad a la necesidad
de una previa comunicacion al obligado.

3. ALCANCE DEL REGRESO DEL FIADOR SOLVENS QUE
NO SEA GESTOR DEL NEGOCIO DEL DEUDOR: EL
DERECHO DE REPETICION DEL ARTICULO 1158.11I CC

Ahora, si el fiador que no actua en calidad de mandatario del
deudor ni como su gestor oficioso, no dispone de la accidén de
reembolso del articulo 1838 CC, ;qué remedio tiene frente a él en
caso de que acabe pagando la deuda afianzada?

Segun se ha podido comprobar en el epigrafe anterior, en Dere-
cho historico la respuesta era sencilla: ninguno. Y fue esta solucion
la que adopto el proyecto de 1851, sentando, simultdneamente, un
paralelismo con la hipétesis del tercero que, sin ser garante del
deudor, pagaba una deuda ajena prohibente debitore: si este sujeto
no tenia derecho a recuperar nada del deudor por el que habia paga-
do, tampoco habia de tenerlo el fiador que hubiese salido como tal
contra la oposicién del obligado principal. Es decir, por razones de

35 STS de 24 julio 1996 (RJ 1996/6054).

36 MONSERRAT VALERO, 2017, p. 511, con apoyo en la STS de 12 abril 2004
(RJ 2004/2054).

37 En esta direccion, se ha afirmado que el fiador no esta obligado frente al deudor a
pagar al acreedor cuando es reclamado, cuando es el propio deudor quien, con su conducta
incumplidora, ha dado lugar a que exista el proceso (CARRASCO PERERA, 2022, p. 3503).
Pero no por ello los gastos arriba aludidos dejan de ser producto de actos propios del fia-
dor, quien bien pudo consignar o pagar para evitarlos [vid., en este sentido, SAP de Murcia
2 febrero 2009 (JUR\2009\276384)].
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pura coherencia, se estimaba que la solucién debia ser la misma
para ambas hipdtesis.

Sin embargo, este escenario cambia con la entrada en vigor del
Cdédigo civil, porque, mudando el criterio del proyecto isabelino,
pasa a reconocerse al solvens la posibilidad de repetir del deudor
«aquello en que le hubiera sido itil el pago» (art. 1158.1I1 CC),
acaso por considerar (frente al criterio de GARCIA GOYENA) que es
impertinente presumir la concurrencia de d4nimo liberal en quien
pago en tales circunstancias, por lo que, si no se obligase al deudor
a reintegrar lo que entregd por él, este acabaria por enriquecerse
injustamente a su costa38.

Pues bien, como se ha sostenido con acierto, el pago hecho por el
fiador prohibente debitore ha de producir, precisamente, los efectos
del articulo 1158.1IT CC*. Pero no porque se trate de una norma que
haya de aplicarse por razén de analogia, sino porque es la norma
directamente aplicable a ese supuesto de hecho: comoquiera que la
oposicion del deudor supone la automatica exclusion del fiador de su
esfera juridica privativa, el garante queda técnicamente relegado a
la condicion de tercero, por lo que la recuperacion de lo pagado no
tiene —bajo ninglin concepto— encaje juridico en el articulo 1838 CC
y si solo en aquel otro precepto del Codigo#0.

Sentado lo anterior, todavia hay que abordar, sin embargo, dos
importantes cuestiones.

38 Recuerda CASANOVAS MUSSONS, 1984, pp. 164 y 165, que esta solucién se tomo,
via Anteproyecto, del Cédigo civil argentino, siendo la doctrina de este pais la que sinteti-
zara su fundamento del siguiente modo: «no cabe permitir, sin mas, el animo de liberalidad
del que pagé en estas circunstancias; descartada la donacion, si no se obligara al deudor al
reintegro en la medida de la utilidad recibida, se enriqueceria injustamente en perjuicio del
solvens. Razones que la Comision redactora del Anteproyecto espaiiol debié estimar como
mads convincentes -por equitativas- que las ofrecidas por GARCIA GOYENA para justificar la
solucion del Proyecto de 1851».

39 CAsANOVAS Mussons, 1984, pp. 165 y 166.

40 Se muestran de acuerdo con esta conclusion CARRASCO PERERA, 2022, pp. 342
y 343; REYES L6pPEZ, 2016, p. 1144; GIL RODRIGUEZ y KARRERA EGIALDE, 2014, p. 330;
CASTILLA BAREA, 2013, pp. 12618 y 12619. Como sintéticamente afirma MANRESA Y
NAVARRO, 1973, p. 419 —aunque, curiosamente lo hace en relacién al remedio subrogatorio
previsto en el articulo 1839 CC—, «lo que la ley concede en dicho caso al tercero no puede
ser negado al fiador, cuyo derecho no es menos digno de proteccion». Sin embargo, no
comparte esta opinién, como ya se advirti6 en nota 30, GUILARTE ZAPATERO, 1979, pp.
218 y 219, quien estima procedente el recurso al articulo 1838 CC también en estas hip6-
tesis so pretexto de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 1823 CC: ya se dijo, no
obstante, que una cosa es que se pueda constituir la fianza por convenio entre fiador y
acreedor incluso con la oposicidn del deudor y otra completamente distinta que quepa
imponerle esta relacién juridica aun en contra de su voluntad; de ahi la imposibilidad de

apreciar la existencia de vinculo juridico alguno entre deudor y fiador y la inaplicabilidad
en estos supuestos de los recursos contemplados en los articulos 1838 y 1843 CC.
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3.1 Contenido y alcance

La primera tiene que ver con el alcance de la accion de repeti-
cién del dltimo pérrafo del articulo 1158 CC. Como ya se ha dicho,
esta norma establece la posibilidad de que cualquier persona pague
una deuda ajena «tenga o no interés en el cumplimiento de la obli-
gacion, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor», o ya
lo haga, incluso, «contra su expresa voluntad». Ahora, mientras
que, para este ultimo caso, la norma sienta la regla de que el tercero
solo podra repetir del deudor aquello en que le hubiera sido til el
pago, para los otros dos (pago con aprobacién o con desconoci-
miento del dominus) dispone que podra reclamar del obligado «lo
que hubiese pagado» por €l.

La dificultad con la que de inmediato se encuentra el intérprete
consiste en determinar donde estriba la diferencia entre ambas accio-
nes, pues estd claro que, a tenor de su letra, alguna debe existir. Y
para descifrarla es necesario aclarar cudl sea el significado con el que
el legislador emplea el término «utilidad» en el precepto.

Existe una cierta tendencia hermenéutica a equiparar esta pala-
bra con la posible existencia de excepciones esgrimibles por el
deudor frente a una hipotética reclamacion del crédito por parte del
acreedor (por prescripcion, compensacion, etc.), de modo que, si el
tercero hubiese pagado con su oposicidn, una vez acreditada la
inutilidad de su injerencia a la vista de aquellas, el obligado podria
enervar su reclamacion. Ahora bien, esta inteleccion conduce a
resultados absurdos, ya que, tratindose de pagos hechos con el des-
conocimiento del deudor, termina por colocarse a este en una situa-
cién peor a la que tendria si el tercero no hubiese intervenido: en
efecto, si se entiende que, habida cuenta del absoluto silencio del
articulo 1158 CC, el derecho de regreso del solvens que pagé en la
ignorancia del obligado —a diferencia de lo que acontece en los
supuestos de pago con oposicion— tiene siempre un caracter incon-
dicional y que no se halla sometido a ninguna de las excepciones
que este hubiese podido esgrimir frente al acreedor y que hubiesen
hecho el crédito total o parcialmente inexigible, la posicidén de
aquel se veria injusta y notoriamente empeorada.

Pero no se trata solo de eso: es que ademds, como ya se ha
sugerido antes, quien paga un débito ajeno en la ignorancia del
deudor se entromete en una esfera juridica extrafa, con lo que se
erige en gestor oficioso del negocio del obligado#!, siendo asi que,
seglin se sabe, a un tal gestor tnicamente le estd permitido repetir

41 En este sentido, SSTS de 5 marzo 2001 (RJ 2001/2564), 25 junio 1992
(RJ 1992/5474) y 23 octubre 1991 (RJ 1991/7484).
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cuando, por medio de su actuacion, haya procurado una efectiva
ventaja al dominus negotii (art. 1893 CC). Luego el deudor ha de
poder enervar la reclamaciéon que el solvens dirija contra €l si
demuestra que su intervencion no le fue favorable o, tanto da, que
no le reportd ningun beneficio*2, lo cual sucedera siempre que la
obligacién estuviese previamente extinguida*3 o cuando, aun sin
estarlo, su exigencia por parte del acreedor fuese excepcionable
totalmente (o en la parte en que lo fuera). Ahora, si existiera real y
verdadera ventaja (o en la medida en que la hubiere), el solvens
podra demandarle, no solo lo que objetivamente importase la obli-
gacion («lo que hubiese pagado por el deudor»), sino todas las
expensas realizadas en su interés (siempre que fueren necesarias**)
y la indemnizacién de los perjuicios que hubiera podido sufrir, por-
que tal es el alcance que, a tenor del articulo 1893 CC, tiene la
actio negotiorum gestorum contraria que en este caso le compete y
con la que necesariamente deben integrarse, en una interpretacion
sistematica (art. 3.1 CC), las previsiones del 1158 CC. Entre dichos
dafios deben computarse, por supuesto, los intereses de las cantida-
des anticipadas por el agente, ya que constituyen reparacién del
lucro cesante que ha padecido al dejar de disfrutar de ese capital®,
si bien el deudor solo estard obligado a abonarlos en la medida de
su enriquecimiento, como si, por ejemplo, los intereses remune-
ratorios pactados con el acreedor en el préstamo oneroso extinto
(mediante el pago del tercero) fuesen inferiores a los legales aqui
aplicables: debera lo que importarian aquellos hasta el instante de
su satisfaccion al solvens y no los tltimos; de otra manera, empeo-
rarfa su situacion, en contra de la evidente voluntad de legislador+’.
En fin, ni que decir tiene que el tercero, cuando pague con la apro-

42 STS de 30 septiembre 1987 (RJ 1987/6455).

4 STS de 18 noviembre 1998 (RJ 1998/8412).

44 Es decir, siempre que en ellas hubiese debido incurrir también el obligado o que
pudieran reputarse indispensables a la vista de las circunstancias del caso.

4 LAcruz BERDEJO, RCDI, 1975, p. 268; SANCHEZ JORDAN, 2000, pp. 519 y 520.

46 LAcruz BERDEJO, RCDI, 1975, p. 268.

47 Como ya se indic6 en otro lugar: GALICIA AIZPURUA, 2006, pp. 28 y 29.

Por otra parte, téngase en cuenta —como también se dijo alli: p. 27— que, aun cuando
el deudor acreditase la existencia de excepciones que hicieran la obligacion total o parcial-
mente inexigible, el solvens todavia podria mantener su pretension indemnizatoria si por
mor de su actuacién evitd «alguin perjuicio inminente y manifiesto» al dominus, puesto
que, a tenor del articulo 1893.11 CC, en tales hipétesis este queda obligado aunque de la
injerencia extrafia no resulte provecho alguno. Ha de tratarse, por tanto, de una actuacién
necesaria y urgente que tenga por fin evitar que se cause un perjuicio o daflo a una cosa, lo
que, en el supuesto del articulo 1158 CC, quizds haya de traducirse (como tinico caso a
considerar), en la pérdida de un valor patrimonial a resultas del ejercicio de una garantia
real o de un procedimiento de apremio. Mas nétese que el perjuicio ha de ser «<inminente»,
inminencia a la que se habra arribado, ya por la ausencia o imposibilidad de actuacién del
deudor, ya por su descuido o incuria al momento de hacer valer sus defensas juridicas, ya
por la dificultad procesal de oponerlas a fin de evitar la ejecucion (vid., p. ej., arts. 557,
564, 695 y 698 LEC).
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bacion del deudor, también debe quedar indemne de su interven-
cion, ya que su injerencia ha sido consentida por este, siempre que
en el cometido del encargo no se haya conducido culposa ni impru-
dentemente (arts. 1728 y 1729 CC).

Pues bien: es aqui, ni més ni menos, donde reside la diferencia
entre ambas acciones, esto es, entre la de reembolso prevista en el
parrafo segundo del articulo 1158 CC para los casos de pago por
tercero con la aprobacién o en la ignorancia del deudor y la de
repeticion contemplada en su pdrrafo tercero para los supuestos de
pago invito debitore: mientras en las dos primeras hipdtesis el sol-
vens tiene derecho a ser indemnizado del entero empobrecimiento
patrimonial que su intervencion le haya causado (en concordancia
con lo dispuesto en los arts. 1729 y 1893 CC), en la tercera solo
tiene derecho a que se le restituya el efectivo enriquecimiento que
haya proporcionado al deudor, excluyéndose, por tanto, la repara-
cién de los perjuicios que hubiese podido sufrir a raiz de su inje-
rencia y, en especial, el lucro cesante padecido (asi, los intereses
legales de la suma anticipada si la deuda era pecuniaria). Y es que
quien se inmiscuye en una esfera juridica ajena con la oposicién
del interesado lo hace a su riesgo y ventura; es decir, sea que dicha
intervencion se haya producido en calidad de pagador directo de la
deuda ajena, sea en la de garante, no tiene derecho a ser indemniza-
do por el obligado principal.

Atendido lo anterior, constituye un error afirmar que, a la vista
del articulo 1838 CC, el fiador ostenta una mejor posicioén que la
que tiene cualquier tercero solvens so pretexto de que este dltimo
ve limitado su derecho de reembolso a la cantidad satisfecha en
lugar del deudor o al montante en que el pago le haya sido util
(art. 1158 CC)“8. Pues una interpretacion sistematica de las normas
implicadas pone de manifiesto bien a las claras que en ambos casos
la extension, cuantia y consistencia de la accion de regreso es
idéntica segiin cudles sean las circunstancias en que haya tenido
lugar la injerencia: existe una primera accién de reembolso por la
que el fiador o el solvens que actie en calidad de gestor, oficial u
oficioso, del deudor podra reclamar y obtener de este una plena
indemnidad (arts. 1158.11, 1729, 1838 y 1893 CC), y otra segunda,
de caricter residual, que estd reservada para el garante o el pagador
prohibente debitore y mediante la cual inicamente podra repetir
contra €l el efectivo enriquecimiento patrimonial que le haya pro-
porcionado®.

48 GUILARTE ZAPATERO, 1979, p. 212; CASTILLA BAREA, 2013, p. 12615.
49 Sostiene asimismo CASANOVAS MUSSONS, 1984, pp. 166 y 181, que, en los casos
de fianza prohibente debitore, la recuperacion de lo pagado no tendra como medida, en
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En definitiva, queda claro que el fiador al que no resulte aplica-
ble el articulo 1838 CC solo puede pretender del deudor el reinte-
gro de la primera de las partidas alli enumeradas («[l]a cantidad
total de la deuda») y, ademads, no con base en este precepto, sino en
el 1158.111 CC»0.

Por supuesto, la accion de regreso del garante (ora de reembol-
s0, ora de repeticion) solo nacerd, como en los supuestos de pago
por tercero, cuando el que haya efectuado por el deudor le haya
sido ventajoso. Pero es que, en este caso, existe ademds una norma
que asi lo indica de forma expresa, como es el articulo 1840 CC,
segun el cual, si el fiador paga sin ponerlo en noticia del deudor,
podré este oponerle todas las excepciones que hubiera podido opo-
ner al acreedor al tiempo de hacerse el pago. El fundamento de la
norma radica, precisamente, en la imposibilidad de que la posicién
del deudor resulte agravada en contra de su voluntad por el acree-
dor o por el fiador (vid. art. 1835.1 CC); entonces, si el garante
realizd la solutio sin comunicarselo con la debida antelacidn, el
deudor podra hacer valer contra el fiador las mismas excepciones
que podria haber opuesto si se le hubiera reclamado a €l el cumpli-
miento. En este sentido, queda claro que el precepto (aunque la
afirmacioén contraria sea habitual en la doctrina) no estipula una
sancién stricto sensu para el fiador que obre en tales circunstan-
cias; se trata, simplemente, de que, de concurrir aquellos medios de
defensa, el crédito de regreso no llegara a nacer, pues su existencia
depende de la correlativa inyeccion de «ventajas» en el patrimonio
del obligado (art. 1158.11 y III CC)>!.

términos econdmicos, el empobrecimiento del fiador (art. 1838 CC), sino estrictamente el
enriquecimiento del deudor (art. 1158.111 CC).

50 Parecidamente, el fiador prohibente debitore no se halla legitimado para pedir su
liberacion en el caso de que se encuentre en alguna de las situaciones previstas en el articu-
lo 1843 CC. Las razones para ello son varias y «obvias»:

«— El articulo 1843 (como, en su caso, el articulo 1838) viene a compendiar las anti-
guas acciones contrarias de mandato y de gestion oficiosa. El concepto de gestion de nego-
cios ajenos (arts. 1888 y ss.) es incompatible con la oposicion del titular.

— Tampoco existe, entre deudor principal y fiador, gestién o vinculacién fideusoria
que justifique el recurso al articulo 1843. La intromisién del fiador no estd legitimada res-
pecto del principal obligado. Frente a este, el fiador —que lo es frente al acreedor— ostenta
la condicién de simple tercero. El articulo 1843 es una norma tipica y exclusiva del fiador
vinculado —valga la redundancia— fideusoriamente al deudor principal. Su proteccién no se
extiende a los terceros.

— No hay caso respecto a una posible compensacion al fiador (perjudicado por alguna
de las circunstancias del articulo 1843) por la utilidad que ha proporcionado al deudor
principal. En primer lugar, porque se trata de una utilidad indirecta (generosidad del acree-
dor). Pero, sobre todo, porque no existe enriquecimiento injusto alguno» (CASANOVAS
Mussons, 1984, p. 182).

51 Por eso se afirma que «el deudor no puede oponerse a la via de regreso, aunque el
fiador incumpliera el mandato legal, si de hecho aquél carecia de cualquier excepcién que
pudiera oponer a la reclamacion del acreedor, o si el mismo fiador las opuso por su parte
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Si, habiendo notificacion, el deudor omitié comunicar al fiador
las susodichas excepciones, no podrd oponérselas para eludir el
recobro, 1o que es consecuente con la idea de que el gestor (manda-
tario o agente oficioso) debe quedar indemne de los perjuicios que
le haya causado la gestién sin culpa ni imprudencia por su parte
(arts. 1729 y 1893 CC)>2.

3.2 Supuestos en que procede: fiador prohibente debitore y
fiador in rem suam

La segunda interrogante que procede plantearse es la de si la
solucion prevista en el articulo 1158.1II CC resulta extensible a
supuestos distintos a los del fiador prohibente debitore, y la res-
puesta al respecto ha de ser indudablemente positiva. Pues si el
fundamento del derecho de reembolso regulado en el articu-
lo 1838 CC es la existencia de una relacién de gestion (contractual
o cuasicontractual) entre deudor y fiador de un asunto propio del
primero, ha de concluirse que, siempre que falte dicho presupues-
to, el inico remedio del que dispondrd el garante solvens frente al
fiado serd, en su caso, la accion de repeticion contemplada en aquel
otro precepto del Codigo.

sin necesidad de que le fueran comunicadas por el deudor» (CARRASCO PERERA, 2022,
p. 377).

La STS de 14 noviembre 1981 (RJ 1981/4510) sostiene que el tnico efecto que pro-
duce el incumplimiento del deber del fiador previsto en el articulo 1840 CC «es que podra
el deudor utilizar en via de regreso las excepciones que aquél debié oponer al acreedor, y
presupuesta esa falta de comunicacién de la intencién de pagar el fiador, el deudor queda
facultado para hacer valer las aludidas excepciones, de forma que el remedio a favor del
deudor queda vacio de contenido cuando, como en el caso ahora contemplado, tales excep-
ciones no existian, o han sido insuficientes, para enervar el derecho de reembolso del fia-
dor, verificandose entonces el regreso del fiador contra el deudor, como apreci6 la senten-
cia impugnada, sin ningtin género de limitacion».

52 Ha de recordarse, no obstante, que segtin nuestro Cédigo existen algunas excep-
ciones que el fiador no puede blandir frente a la reclamacién que contra €l dirija el acree-
dor y que, sin embargo, el obligado si podra utilizar para hacer decaer su accién de reco-
bro. Esto ocurre con aquellas que «competan al deudor principal» y «sean puramente
personales» de este (art. 1853 CC), y que la doctrina mayoritaria equipara a las que nacen
de la falta de capacidad del deudor para obligarse, ya sea a causa de su minoria de edad, ya
por motivo de cualquier otra circunstancia que la constrifia (vid. art. 1824.11 CC), sin que
sin embargo hayan de entenderse incluidos en dicha expresion los vicios del consentimien-
to, que si constituirfan excepciones oponibles por el garante.

Por el contrario, si deben sumarse, en nuestra opinién (GALICIA AIZPURUA, 2006,
pp- 113 y 114), aquellos medios de defensa que el fiador no pudo esgrimir frente a las
exigencias del acreedor al hallarse la obligacion fideusoria plasmada en titulo que llevase
aparejada ejecucion si el garante salié en la ignorancia del deudor o con su oposicién
(salvo, acaso, cuando el crédito contra el obligado constase en igual forma). Empero si el
deudor hubiese comisionado al garante para que saliese como tal, no podra evitar su regre-
so mediante el recurso a excepciones improcedentes en via ejecutiva: a pesar de que no
exista efectivo enriquecimiento del obligado, el fiador podra exigir la restitucién del empo-
brecimiento sufrido, pues, repetimos, ha de quedar a salvo de todo perjuicio que no obe-
dezca a su incuria o imprudencia (art. 1729 CC).
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Asi sucede, en particular, en todas aquellas hip6tesis en que el
fiador haya salido como tal por propio interés o por su privativa
utilidad o, lo que es igual, para gestionar negocios que en realidad
solo a €l incumben (fiador in rem suam): al faltar el animus aliena
negotia gerendi o, lo que es igual, al concurrir en €l animus deprae-
dandi, no podra nacer el deber de indemnizar connatural al manda-
to o a la gestion de negocios ajenos, y la obligacion del dominus
quedard reducida, todo lo mds, a restituir al garante el enriqueci-
miento obtenido gracias a su intervencion.

Este seria el caso, verbigracia, del socio mayoritario o adminis-
trador que afianza una deuda financiera de la persona juridica: si
finalmente paga, podra repetir contra esta siempre y cuando no
haya abuso de la personalidad, pero, desde luego, no tendra dere-
cho a una plena indemnidad, pues no hay aqui administracién de
un asunto ajeno, sino de uno propio; esto es, Unicamente podra
repetir en la medida del enriquecimiento generado en favor de la
sociedad ex articulo 1158.1II CC en mérito al dogma de la separa-
cién de patrimonios. No en vano sostiene la jurisprudencia que,
cuando «fiador y deudor componen un centro de imputacion tinico
o bien cuando el fiador crea la fianza porque estd interesado en la
buena marcha de la propia deuda como ocurre en el presente recur-
s0, en que los fiadores eran socios de la deudora y, algunos de ellos
eran, ademas, sus administradores sociales», la fianza ha de consi-
derarse «vigente», sin que sin embargo pueda aplicarse el articu-
lo 1851 CC «al haberse prestado la fianza, en realidad, no s6lo en
beneficio de la propia sociedad, sino en interés de los propios fia-
dores» (STS de 21 mayo 200933). Es decir, aunque la fianza subsis-
te como tal, cuando ese contrato «viene a garantizar el pago de una
obligacion principal del que han de beneficiarse los propios fiado-
res, pierde ese cardcter de accesoriedad strictu sensu con pérdida
de muchos de los privilegios contenidos en la reglamentacion espe-
cifica de la fianza a favor de los garantes» (STS de 2 diciem-
bre 198854), y es que ese interés propio «desdibuja la silueta de la
figura del fiador, pues con ello adquiere caracteres que son propios
del deudor principal» (STS de 16 septiembre 19885).

53 RJ 2009/3029. Esta resolucion cita en apoyo de su doctrina las SSTS de 23
mayo 1977, 8 mayo 1984 (RJ 1984/2399) y 30 diciembre 1997 (RJ 1997/9667).

54 RJ 1988/9287.

55 RJ 1988/ 6693.

Vid. asimismo SSTS de 31 marzo 2003 (RJ 2003/2836) y 20 julio 2018 (RJ
2018/3138), de las que también se colige que la concurrencia de la condicién de socio o de
administrador en el fiador no significa, para el Alto Tribunal, que la deuda financiera social
deba reputarse suya, incluso en supuestos de clara infracapitalizacion de la sociedad. Con
todo, la segunda no es coherente con la jurisprudencia citada en el texto, en la medida en
que admite el ejercicio de la accién de cobertura del articulo 1843 CC por parte de los
socios fiadores al no apreciar la existencia de abuso del derecho en tal sentido: sin embar-
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Abhora, si, en virtud de la doctrina del levantamiento del velo o
por cualquier otra circunstancia, el socio o administrador fiador
mereciese la consideracion de deudor antes que la de simple garan-
te, claro es que no cabrda mantener esa «vigencia» del contrato de
fianza ni habrd en consecuencia derecho de regreso>°.

Por el contrario, la concurrencia de una relacién de afinidad,
parentesco o amistad entre fiador y deudor es una mera cuestion
factica sin transcendencia a estos efectos, puesto que se trata de
una circunstancia que no elimina el cardcter ajeno del negocio ni
supone la concurrencia de un interés material del garante en la
obligacién afianzada: antes bien, es el tipico supuesto de fianza
prestada por razén de beneficencia que el legislador tom6 como
modelo al momento de regular este contrato y para los que estd
pensada la accién de reembolso ex articulo 1838 CC. Solo en caso
de que se constate aquel interés material cabra relegar el derecho
de regreso del garante solvens a la via del articulo 1158.1IT CC,
sea que el provecho o utilidad propios tengan caricter directo, sea
indirecto: esta seria la hip6tesis, por ejemplo, del conyuge que
sale fiador de la empresa de la que el consorte es administrador o
socio y de cuya actividad (conocida y consentida por aquel) se
nutre la economia familiar al hallarse casados bajo el régimen de
gananciales’.

En fin, conviene subrayar que la solucién postulada para el
garante in rem suam concuerda con los antecedentes histéricos,

g0, en nuestra opinion, el problema no estriba en si concurre o no este tltimo, sino en el
hecho de que el fiador in rem suam no tiene acceso a esta accion al estar prevista por el
legislador en beneficio del garante que carezca de interés en la deuda. Es decir, la facultad
de liberacion concedida en el articulo 1843 CC «supone una solucién de equidad para el
fiador injustamente expuesto a ser victima de su propia generosidad», pero no para aquel
que capitalice la intervencion en provecho propio, pues no cabe apreciar en ese caso perjui-
cio alguno para él, en tanto que la obligacion fideusoria representa una inversioén en su
exclusivo interés. «En definitiva, el articulo 1843 resulta inaplicable al fiador in rem suam
porque fallan los propios presupuestos de aplicacion de la norma: el interés del deudor y el
perjuicio del fiador» (CASANOVAS MUSSONS, 1984, pp. 185 a 187).

56 Asf lo entienden también Coca PAYERAS, CCJC, 1988, pp. 813 y 814; y CASTILLA
BAREA, 2013, p. 12619. Considera esta ultima autora que cabria, en estos supuestos, «con
las salvedades y matices oportunos, considerar que se produce una confusién de derechos
ex articulo 1192.1 CC, cuando, merced a la doctrina del levantamiento del velo, se acredita
que el fiador tendria que reclamarse a si mismo en via de regreso, esto es, que seria simul-
tdneamente acreedor y deudor de si mismo» (p. 12619, nota 46).

57 Fiador al que tampoco cuadra, al existir «vinculacion funcional» con la sociedad
o empresa, la calificacién de «consumidor», ni, por tanto, el régimen de proteccion esta-
blecido por el TRLGDCU frente a posibles clausulas abusivas: SSTS de 7 noviembre
2017 (RJ 2017/4763), 28 mayo 2020 (RJ 2020/1345) y 12 noviembre 2020 (RJ 2020/4576).
Cfr. estas resoluciones con la STS de 19 abril 2021 (RJ 2021/1823), en la que si se consi-
deré que revestian la calidad de consumidores los padres fiadores de la prestataria aun
cuando esta habia asumido la deuda con una finalidad profesional, pues «ni tuvieron par-
ticipacién directa en el negocio para cuya financiacion se solicito el préstamo (una activi-
dad profesional de la hija), ni tenfan ninguna vinculacién funcional con el mismo (admi-
nistradores, gerentes, conyuges que deban responder legalmente de la deuda...)».
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pues este era uno de los casos que, en Derecho romano, integraba
la triada de hipétesis en las que se negaba toda accién al fiador
(vid. ley XII, titulo XII, Partida V): fianza prohibente debitore;
fianza in rem suam; y fianza prestada animo donandi>8. Asi, si al
momento de la aprobacién del Codigo se mudé de criterio para
reconocer al primero la posibilidad de entablar la accién de repeti-
cion del 1158.1II CC a fin de recuperar el enriquecimiento genera-
do en el deudor, parece conclusion l6gica y natural extender idénti-
co trato al fiador actuante en provecho propio. Entonces, el tinico
supuesto, de entre los tres citados, en el que resultaria negada, atin
hoy, toda posibilidad de regreso al fiador solvens, seria aquel en el
que salié como tal con animus donandi>°.

4. LA SUBROGACION EN FAVOR DEL FIADOR SOLVENS

4.1 Las incognitas que rodean a la figura

Tal y como se ha indicado al comienzo de este trabajo, junto al
derecho de reembolso del articulo 1838, nuestro Codigo reconoce en
el 1839 CC al fiador solvens otro remedio frente al deudor, que no es
otro que el de la subrogacién «en todos los derechos» que el acree-
dor tenia contra este. No obstante, el parrafo segundo de la norma
introduce una importante matizacion, consistente en que, si el garan-
te hubiese transigido con el titular del crédito, no podré pedir al prin-
cipal obligado més de lo que realmente hubiese pagado.

Como se ha senalado también en ese mismo lugar, surge enton-
ces la interrogante de determinar si el fiador dispone de una tinica
via de regreso, cual seria la de reembolso regulada en el articu-
lo 1838 CC pero reforzada en su ejercicio en virtud de los derechos
y privilegios que correspondian al crédito satisfecho por mor de la
subrogacién (ex art. 1839 CC) o si, por el contrario, goza de dos
acciones, de las que una seria la de reembolso surgida del contrato

58 Aquella norma de Partidas (recordada por GARciA GOYENA, 1852, t. IV, p. 1457,
en su glosa al art. 1752 del proyecto isabelino), tras admitir la posibilidad de constitucion
de la fianza con el conocimiento, en la ignorancia o incluso contra la voluntad del deudor,
establecia que, una vez el fiador pagase, aquel quedaba obligado a restituir, «[f]ueras ende
en tres casos. El primero es, si el que entra fiador, paga el debdo, e lo faze con entencion de
le dar por el otro, aquello que fia, o de lo pagar por el, para nunca selo demandar [es decir,
con animus donandi]. El segundo es, si la fiadura es fecha por pro de si mismo, de aquel
que entra fiador [fiador in rem suam]. E el tercero es, si quando entra fiador, lo fizo contra
defendimiento de aquel a quien fio [fiador prohibente debitore]».

39 Indica con razén CASTILLA BAREA, 2013, p. 12619, nota 44, que la prueba de la
existencia de ese dnimo corresponderd al deudor demandado en via de regreso y que, en
cualquier caso, deberd concurrir en algun instante (atendido el régimen que el Cédigo
establece para la donacién) una declaracién negocial expresa por parte del fiador de cons-
tituirse en donante. En el mismo sentido se pronuncia MANRESA Y NAVARRO, 1973, p. 417.
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de fianza y la otra, la de subrogacién en el crédito pagado, puesto
que el articulo 1839 CC ha de ponerse en todo caso en relaciéon con
el 1212 CC, en el que se determina cudl es el alcance del fenémeno
subrogatorio con caracter general; y sabido es que, segtn la letra de
este dltimo precepto, dicho fenémeno se extiende tanto al crédito
que en el momento de la solutio ostente el acreedor originario
como a los privilegios y derechos a él anexos, «ya contra el deudor,
ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores de las hipote-
cas». Pero comoquiera que el fiador solvens no podria, obviamen-
te, cobrar dos veces por la misma causa, se plantea de inmediato el
dilema, para quienes defienden esta segunda inteleccion, de diluci-
dar si ha de ejercitar preferentemente la accién subrogatoria, o, por
contra, la de reembolso, o si ha de elegir entre ellas (y cuando), o si
puede ejercitarlas conjuntamente pero en forma alternativa; posibi-
lidades, todas, que, a tenor de su formulacién, colocan al pagador
ante un gravisimo dilema: el de tener que optar entre que se le
indemnice todo el empobrecimiento sufrido (gastos del pago, lucro
cesante, etc.) mas sin privilegio ni garantia de ningtin tipo (salvo
que hubiese tenido la precaucion de obtenerla del deudor con ante-
lacién), o que se le restituya exclusivamente el importe objetivo del
crédito pagado (para lo que podra hacer uso, esta vez, de los acce-
sorios) aunque renunciando a la reclamacion de los dafios padeci-
dos. Si bien hay algunas aisladas opiniones que entienden que la
subrogacion, en la medida en que supone la pervivencia del crédito
asegurado ex articulo 1212 CC, permitiria al garante subrogado
reclamar no solo el principal, sino también los intereses, tanto
remuneratorios como moratorios, que aquel genere 0.

Enseguida se abordara esta crucial cuestion, la cual, en nuestra
opinidn, se resuelve a la luz de la naturaleza juridica que la subro-
gacion tiene en el Cédigo. Pero antes de ello, conviene aclarar otro
problema, relativo, no al contenido y alcance del remedio contem-
plado en el articulo 1839 CC, sino a su espectro subjetivo: ;se trata
de un mecanismo estipulado en beneficio de todo fiador que haya
pagado por el deudor o solo de aquel que retina ciertas condiciones
y requisitos? Aunque, como bien pude observarse, se altera asi el
orden expositivo seguido en el epigrafe anterior, la inversion se j