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RESUMEN

El presente trabajo pretende analizar una cuestion no suficientemente
estudiada por la doctrina espaiiola como es la de la posible extincion sobre-
venida de la fianza solidaria previamente otorgada cuando se produce una
novacion de la deuda principal, tanto si fue por una novacion extintiva como
por una modificativa, o bien por un cambio de la persona del deudor princi-
pal o del acreedor, asi como por una novacion de las previstas legalmente.
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ABSTRACT
The present work aims to analyze an issue not sufficiently studied by Span-
ish doctrine, such as the possible sudden extinction of the previously joint sure-
ty when a novation of the principal debt occurs, whether it was due to an

extinctive or modifying novation, or due to a change in the person of the main
debtor or creditor; as well as due to a novation of those provided by law.
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los casos de novacion. La norma del art. 1851 CC sobre extincion de la
fianza por prorroga de la deuda principal, como referente de novacion
en la fianza.-3. La doctrina y la jurisprudencia sobre la fianza
solidaria y su régimen juridico.—4. Planteamiento del tema y posibles
fundamentos sobre la pervivencia o extincion del aval como consecuencia
de una novacion de la obligacion principal. El recurso a las normas
generales de la fianza. El recurso a la normativa especifica de remision
a las reglas de la solidaridad: 4.1. El recurso a las normas generales
de la fianza para resolver la duda sobre el efecto extintivo o no de la
novacion. 4.2.  El recurso a las reglas generales de la solidaridad (arts.
1138 ss. CC) para resolver la duda sobre el efecto extintivo o no de la
novacion.=5. Andlisis de casos posibles: 5.1. Novacion extintiva y
modificativa. 5.2. Novacién subjetiva por cambio de deudor.
5.3. Novacion objetiva. 5.4. Novacion por cambio de acreedor.
5.5. Algunos casos de novacion legal (sin consentimiento del
acreedor).—6. Conclusiones.—Bibliografia

1. INTRODUCCION

Desde un punto de vista metodolégico, siempre hemos defendi-
do que la mejor forma de contrastar la certeza de unos determina-
dos planteamientos dogmaticos es pasandolos por el filtro de uno o
varios casos de la vida real. Es mas, es conveniente hacerlo inten-
tando ocupar la posicion de una de las partes, atender a los argu-
mentos esgrimidos por la parte contraria y contrastarlo finalmente
con la resolucioén judicial dictada.

Es por ello que este trabajo va a partir de un supuesto real en el
que hemos intervenido aconsejando a una de las partes afectadas,
cuyos hechos pasamos a resumir sin, l6gicamente, identificar a las
personas que se han visto involucrados en ellos, que denominare-
mos de forma abstracta:

CASO: A y B son pareja de hecho y en mayo del afio 2020
conciertan con C (propietaria arrendadora) un contrato de arrenda-
miento de vivienda sujeto a la LAU durante un afio prorrogable por
cuatro mas; el contrato es suscrito también por D, el padre de A, en
concepto de avalista (fiador solidario). Pasado el primer afio, esto
es, en junio de 2021, la pareja, que tiene ya un hijo de varios meses,
rompe abruptamente. El varén A comunica mediante dos burofaxes
de julio y agosto de 2021 a la arrendadora C y a la coarrendataria B
su intencion de dar por resuelto el contrato por lo que respecta a €l
mismo, asi como la extincién subsiguiente del aval otorgado por su
padre D. De hecho, este tiltimo también se dirige mediante burofax
a la arrendadora para manifestar la extincién del aval. Tanto la
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arrendadora C como la coarrendataria B se oponen abiertamente a
esa extincién del arrendamiento de la persona de A y del aval res-
pecto del avalista D. Ello obliga tanto a A como a su padre D a
iniciar un procedimiento ordinario contra B y contra C con la fina-
lidad de que el juzgado declare tanto la resolucién y extincién del
arrendamiento respecto del coarrendatario A como la subsiguiente
extincién del aval contraido por D1.

Como puede deducirse, la disputa que se planteo, tras el allana-
miento de la demandada al dar por resuelto el contrato respecto del
coarrendatario A, se centrd en si la continuacion durante dos afios
mads del arrendamiento con la otra coarrendataria B afectaba o no al
aval o fianza solidaria, en el sentido de si los hechos acontecidos
(allanamiento de la parte arrendadora en cuanto a dar por extingui-
do el arrendamiento respecto de A, con interposicidn posterior de
demanda de desahucio respecto de B solamente) permiten concluir
que el aval otorgado por el padre de A ha quedado igualmente
extinguido o bien —como en el caso sostuvo la arrendadora—
dicho aval persiste en su vigencia respecto del otro arrendatario
(B), garantizando el pago de todas las rentas que se han podido
devengar por parte de este en esos dos afios transcurridos y en afios
sucesivos. La solucion que finalmente se dio por el juzgado de pri-
mera instancia fue estimar de forma integra la demanda del avalis-
ta, y declarar extinguido el aval o fianza solidaria como consecuen-
cia de la novacién (con condena en costas a las dos codemandadas),
aplicando al efecto el mandato del articulo 1143 CC, en su cone-
xi0n con el articulo 1822.11 CC, sin restricciones.

Lo que en suma nos planteamos es si, al tratarse de una fianza
solidaria, acontecimientos como el cambio en los sujetos de una
relacion arrendaticia, ya sea consentidos de forma expresa o ticita

I Como hechos adicionales, sefialaremos los siguientes: la coarrendataria B decide
seguir ocupando la vivienda, y continda en ella durante dos afios mads, sin pagar ni un solo
euro de renta, hasta que la arrendadora C inicia un segundo juicio, un juicio verbal para dar
por extinguido el arrendamiento y procederse al desahucio. En ese juicio de desahucio la
arrendadora propietaria solo demanda a la arrendataria B, y no incluye a A. En la contesta-
cién a la demanda del primero de los juicios (el juicio ordinario ya iniciado por A y D), la
arrendadora C, sin interponer demanda reconvencional y contestando solo a la demanda,
manifiesta finalmente que si da por resuelto y extinguido el arrendamiento respecto de A,
con fecha agosto del afio 2021, por lo que se allana a la demanda en este punto, pero man-
tiene que el aval sigue vigente y que en su momento debera hacer frente a las rentas que se
hubieran generado por la otra arrendataria B. Otros datos relevantes son que las rentas
devengadas hasta agosto de 2021 (inclusive) fueron abonadas por el arrendatario A, dejan-
do desde entonces de pagarlas la tinica ocupante (B), quien ademas resulta ser durante todo
este tiempo insolvente, dado que no ha desempefiado ningtin trabajo y se ha ocupado de su
hijo de corta edad. Por ultimo, en el procedimiento de desahucio, la inica demandada B se
defiende basicamente alegando su condicién de sujeto vulnerable a efectos del posible
desahucio. No se planteé en el juicio ordinario ninguna cuestién de acumulacion de proce-
sos ni de litispendencia ni de prejudicialidad civil, aunque la arrendadora demandada si
que aportd con su contestacion el decreto del juzgado donde se tramitaba el desahucio solo
contra la arrendataria B.
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por la parte arrendadora, ya sea producidos por efecto de un man-
dato legal (como seria el de los articulos 12 y 15 de LAU, o incluso
el articulo 11 LAU, en su aplicacién a un caso como el presente de
desistimiento de uno de los arrendatarios habiendo dos o mds de
ellos), determinan o no la extincion subsiguiente de la fianza soli-
daria por consecuencia de ese cambio de sujetos. Como es obvio,
esta cuestion puede extenderse a cualesquiera otros supuestos de la
vida real en los que se haya producido una modificacion o altera-
cién de la relacion obligatoria principal, tanto si fue subjetiva,
mediante cambio de los sujetos deudores o incluso acreedores,
como si fue una modificacién o novacién de caricter objetivo en
cuanto a las condiciones de la deuda principal.

2. NORMATIVA VIGENTE Y PRINCIPIOS BASICOS
APLICABLES A LA FIANZA SOLIDARIA SEGUN LA
DOCTRINA Y SU RELEVANCIA PARA LOS CASOS
DE NOVACION. LA NORMA DEL ARTICULO 1851 CC
SOBRE EXTINCION DE LA FIANZA POR PRORRO-
GA DE LA DEUDA PRINCIPAL COMO REFERENTE
DE NOVACION EN LA FIANZA.

Como es sabido, la regulacion legal de la fianza solidaria, expli-
cita en nuestro Cédigo Civil, ha dado lugar a muchas dudas.

El articulo 1822.11 CC remite de modo genérico, para delimitar el
régimen juridico propio de la fianza solidaria, a las normas de las
obligaciones solidarias (arts. 1137 y ss. CC) y, en cuanto al asunto
que aqui nos concierne, al articulo 1143 CC, que literalmente dispo-
ne: «Art.1143. La novacién, compensacion, confusién o remision de
la deuda, hechas por cualquiera de los acreedores solidarios o con
cualquiera de los deudores de la misma clase, extinguen la obliga-
cion sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 1146 CC».

Segtn la simple lectura de las dos normas citadas, al haberse
producido una novacién contractual, sea del tipo que sea, la garan-
tia personal del fiador solidario (o de los fiadores solidarios, si eran
varios) se extingue de forma automaética.

La norma no distingue entre los tipos posibles de novacién, por
lo que en principio tendrian cabida, siempre y en todo caso, tanto la
novacidn extintiva como la novacién modificativa aplicando la
maxima de que «donde la ley no distingue, no debemos nosotros
distinguir». Del mismo modo, y por los mismos motivos, se aplica-
ria también en principio tanto si la novacién fue de caracter objeti-
vo como si fue de caricter subjetivo, esto es, con alteracion de la
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persona o del nimero de los sujetos que intervinieron como deudo-
res principales, e incluso podria aplicarse a las novaciones subjeti-
vas por cambio de acreedor.

Por ultimo, también por las mismas razones, deberia extenderse
y aplicarse la norma tanto a las novaciones convencionales, que
serian la gran mayoria dada la necesidad de consentimiento del
acreedor para el cambio en la obligacion (art. 1205 CC), como tam-
bién a las novaciones de origen legal producidas como consecuencia
de la aplicacion de mandatos legales concretos en los que no se exige
la intervencién ni el consentimiento del acreedor.

En este dltimo grupo (novaciones de origen legal), cabria incluir
toda una serie de supuestos. Asi, en el especifico campo de los
arrendamientos, habria que, en teoria, incluir también los supues-
tos antes citados de los articulos 12 y 15 de la LAU. Estos precep-
tos legales prevén especificamente cambios en la persona del arren-
datario (deudor) sin que se exija el consentimiento del acreedor,
dado que proceden por imposicién legal como medida protectora
del arrendatario y su familia (cényuge o pareja de hecho). En estas
situaciones, si aplicamos de forma literal el mandato del articu-
lo 1143 en conexidn con el articulo 1822.11 CC, la produccién de
una alteracion subjetiva del contrato de arrendamiento, por imposi-
cién legal, deberia también conllevar, en principio, la extincion del
aval o fianza solidaria.

Es mas, en la hipotesis especial del articulo 11 de la LAU,
donde se prevé la extincién del contrato de arrendamiento urbano
por desistimiento del arrendatario pasados los primeros seis meses
de vigencia del mismo, la jurisprudencia de las audiencias provin-
ciales ha tenido ocasion de estudiar el caso en que se trate de dos o
mads arrendatarios y solo uno de ellos quiera desistir, pero el otro u
otros no, como sucede en el supuesto expuesto al inicio. En esas
situaciones, esa jurisprudencia ha llegado a la conclusién més o
menos aceptada de que es perfectamente viable que se deshaga el
vinculo arrendaticio respecto del primero y se mantenga el contra-
to con el otro u otros. El caso se ha calificado de manera habitual
por las distintas sentencias como de «novacién», sin concretarse si
se trataba de una novacién extintiva o modificativa2. Por lo tanto,
también estariamos aqui ante un nuevo supuesto novatorio del
arrendamiento en el cual no necesariamente ha sido preciso el con-
sentimiento del arrendador al proceder de una facultad legal y al
responder la salida de uno de los arrendatarios a la satisfaccion del
derecho a la tutela judicial efectiva del arrendatario que desea
desistir, quien no tiene por qué estar supeditado para ello al con-

2 Al respecto, puede verse el reciente trabajo de MARTIN FUSTER, A.C., 2023.
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sentimiento o aprobacién del otro u otros arrendatarios. También
en estas hipotesis debe plantearse y resolverse qué sucede con el
aval o fianza otorgado en garantia del pago de las rentas y demads
deudas nacidas del arrendamiento, y si en esos casos debe extin-
guirse también la garantia en aplicacién del mandato del antes cita-
do articulo 1143 CC.

Fuera del dmbito de los arrendamientos, también se podria pen-
sar en los supuestos de novacién o cambio de la persona del acree-
dor, tales como el regulado en el articulo 1211 CC sobre cambio del
acreedor mediante subrogacion acordada entre deudor y nuevo
acreedor sin necesidad de intervencién del acreedor primitivo, o ya
en los casos especificos de subrogacion de otra entidad financiera en
préstamo hipotecario preexistente en la aplicacién de las normas de
la ya antigua y todavia vigente Ley de 30 de marzo de 1994, sobre
subrogacion y modificacidn de préstamos hipotecarios.

Dentro de este examen de la normativa legal aplicable a las
fianzas solidarias y las novaciones producidas en la relacién obli-
gatoria principal garantizada no se puede perder de vista lo dis-
puesto en el articulo 1851 CC sobre modificacién objetiva del con-
trato por concesion de un plazo de prérroga al deudor por parte del
acreedor mediante acto expreso o ticito de este autorizando esa
prorroga del plazo de cumplimiento. Es posible que se trate de la
Unica norma en materia de fianza que aborda especificamente un
supuesto de novacion (en este caso, objetiva) de la obligacién prin-
cipal. Constituye una norma muy significativa de la que se deduce
lo que seria un criterio legal bastante estricto a la hora de configu-
rar la relacion entre fiador y acreedor. De acuerdo con ese criterio,
cualquier cambio, incluso uno tan simple y en principio «inocuo»
como la concesién al deudor principal de una prérroga para el
pago, parece implicar para el legislador del Cédigo Civil la extin-
cidén de la relacion de fianza3.

3 No obstante, se pueden citar otros dos preceptos legales, dentro de las normas
sobre fianza, que de una u otra forma tratan de casos de posibles novaciones.

El primero es el articulo 1835.11 CC, referido a la transaccién celebrada entre acreedor
y deudor principal, que recoge en cierto modo un supuesto de modificacién de la deuda
primitiva (en cuanto que toda transaccién implica o puede implicar una alteracién de las
prestaciones originarias y su sustitucién por otras nuevas, consistentes o no, en las mismas
originarias objeto de disputa, lo que se desconoce al no haber una resolucién judicial que
lo establezca) y dispone un criterio concreto: la inoponibilidad de dicha transaccién al fia-
dor.

El segundo, quizds mds claro, es el articulo 1849 CC, que se refiere a una dacién en
pago hecha por el deudor principal con consentimiento del acreedor y que conlleva, segiin
la norma, la liberacién (por tanto, la extincién) del fiador. No esta claro si esa liberacion se
refiere solo a los casos de posterior eviccion de la cosa o cosas entregadas en pago o si se
trata de una norma de alcance mds general en el sentido de determinar la extincion genéri-
ca de toda fianza cuando la prestacion primitiva es sustituida (y cumplida) por otra distinta
(esta ultima es la opinion de CARRASCO, 1992, pp. 61-62). De ser esto ultimo, tendremos
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La raz6n o fundamento de dicha norma no esta clara, aunque
puede residir, de forma primaria, en la necesidad de proteger la
posicién de todo fiador, sea normal o solidario, por encima de los
intereses de los demds sujetos implicados. Ademds, para proteger
al fiador, el legislador también toma en consideracién el hecho de
que el mismo no ha dado su consentimiento al cambio de la obliga-
cién, de lo que se presume en buena medida que con la simple
prorroga se produce un empeoramiento automatico de su situacion,
que no ha sido querido, al modificarse la obligaciéon més alla de lo
previsto en su origen, lo que abocaria a su extincién.

En este sentido, podriamos pensar que una prérroga del plazo,
sea para cumplir o sea prorroga del plazo de la relacion misma,
puede con frecuencia generar (salvo pacto de exclusién expresa)
un aumento de la deuda que debe cubrir el deudor (y, por tanto, el
fiador, en su caso), en cuanto se pueden generar intereses morato-
rios (o remuneratorios) de la deuda, o bien un derecho a una indem-
nizacién por la demora que van a afectar cuantitativamente al fia-
dor y que justificarian la necesidad de su consentimiento o, a falta
del mismo, la extincion de la relacion fideiusoria. También, desde
una perspectiva cualitativa, una prorroga pactada entre acreedor y
deudor de manera expresa o tdcita repercute negativamente en el
fiador, ya que le da a entender que el deudor principal puede encon-
trarse en dificultades para cumplir, razén por la que también podria
ser razonable que se proteja la posicién del fiador.

Sin embargo, yendo un poco més lejos habria que preguntarse
con detenimiento qué significa para un fiador o garante personal
una prérroga del plazo para cumplir. Quizd ahfi este la verdadera
clave del sentido de esta norma.

En este respecto, no se puede perder de vista que la funcién de
todo fiador, sea normal o solidario, es asegurar el cumplimiento de
aquello a que se habia obligado el deudor principal en caso de
incumplimiento de este. Es decir, segin la opinién mayoritaria de
la doctrina, para que responda el fiador es preciso el previo incum-
plimiento del deudor de su obligacién*. Pues bien, en el caso de

una base importante adicional para defender para todo tipo de fianza, incluida la solidaria,
el efecto extintivo en casos de novacién de la deuda principal. No seria una base definitiva,
ya que la dacién en pago no es técnicamente una «novacién» de la deuda originaria, sino
una forma de cumplimiento de la obligacién distinta de la pactada en origen. No obstante,
marca una cierta orientacion favorable.

4 GUILARTE ZAPATERO, 1979, pp. 17-19. Vid. también CARRASCO PERERA, 2001,
p- 2049; ALVENTOSA DEL Rio, 1988, p. 84-85; CoLAS ESCANDON, 2020, p. 5145, ¢ INFAN-
TE Ruiz, 2021, p. 84-85 con independencia de la disputa acerca de lo que sea la subsidia-
riedad en la fianza y si esta es una caracteristica esencial o no de toda fianza, incluida la
solidaria.

A la postre, la disputa doctrinal se centra en si es preciso el incumplimiento del deu-
dor para poder ser exigido el fiador o si basta con que sea «exigible» la deuda principal. En
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que el acreedor conceda una prérroga, tanto si es para cumplir de
forma material como si es un cambio formal en la relacion’, queda
afectado directamente este presupuesto bdsico para la responsabili-
dad del fiador, a saber, el de que el deudor principal haya incumpli-
do. Si hay una prérroga es evidente entonces que, si ha llegado el
plazo primitivo de cumplimiento, todavia no se habré producido el
incumplimiento del deudor por haberse prorrogado. En consecuen-
cia, transcurrido el plazo originario, que es el tinico que debe tener
en cuenta el fiador para responder, se debe considerar extinguido su
deber, ya que el deudor nunca habra incumplido su obligacién dentro
de ese plazo; si incumple después, es decir, ya transcurrido el nuevo
plazo de la prorroga, solo respondera €l, y no el fiador, ya que (siem-
pre salvo pacto expreso en contrario) a este no puede alcanzar el
acuerdo o la concesion unilateral de nuevo plazo para cumplir.

Esto no es una consecuencia del caracter accesorio ni subsidia-
rio de la fianza, sino que procede de la exigencia general implicita
de que el fiador tiene deber de responder cuando se ha incumplido
por parte del deudor. Por tanto, con una prérroga nunca habra habi-
do incumplimiento del deudor dentro del plazo de tiempo origina-
rio, que es el unico cubierto por el fiador, por lo que la fianza debe
considerarse extinguida o no efectiva en el periodo posterior®. Esto
es asi con independencia de los plazos prescriptivos, que no son
relevantes a estos efectos, y del tipo de prérroga concedida, y al
margen del momento en que se producird ese incumplimiento, el
cual, por su propia esencia, siempre serd posterior al dltimo dia del
plazo originariamente previsto.

En realidad, el mandato del articulo 1851 CC tiene un alcance
mayor en cuanto denota que, para el legislador, el fiador se puede
desvincular de su deber de responder siempre que, por cualquier

realidad, siendo ya exigible la deuda por haber llegado el momento y las condiciones al
efecto, es patente que no hay una diferenciacién con el incumplimiento, salvo que se exija
una formal constitucién en mora del deudor, lo que no parece preciso para que haya técni-
camente «incumplimiento».

5 En esta direccidn, y con otros argumentos adicionales, FINEZ RATON, J. M., RJN,
1993, p. 82y ss., considera aplicable el articulo 1851 CC de forma amplia y a supuestos
tanto para los casos de prorroga para el cumplimiento material como a prérroga que supon-
ga una modificacién de la obligacién misma.

6 En contra de lo sostenido acerca de la necesidad de que haya previo incumplimien-
to en toda fianza, incluida la solidaria, se expresa en otro lugar CARRASCO PERERA, 1992,
p- 77, para quien, a diferencia de la fianza normal donde debe haber incumplimiento pre-
vio, en la solidaria considera que el deudor no tiene por qué haber «incumplido», de modo
que el acreedor puede dirigirse y exigir el pago al fiador solidario sin necesidad de reque-
rimiento previo ni de constitucién en mora del deudor principal. A nuestro juicio, como ya
se ha sefialado, ese incumplimiento es igualmente necesario para la exigencia al fiador
solidario y se producird cuando llegue el momento de vencimiento pactado sin necesidad
ni de requerimiento ni de formal constitucién en mora.
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circunstancia ajena a su propia voluntad o consentimiento’, se haya
producido una alteracion de las condiciones para que se produzca
el incumplimiento del deudor principal en comparacién con las
previsiones originarias que dieron lugar al nacimiento de la fianza,
entendido ese incumplimiento como el presupuesto basico y gene-
ral para la responsabilidad de todo fiador8. Sobre ello se vuelve
mads adelante.

Conviene preguntarse si este mandato legal del articu-
lo 1851 CC se aplica también a las fianzas solidarias o si existe
alguna razén para tratar a estas de forma mads estricta que a las
fianzas normales.

Aunque, en principio, podria pensarse que si habria tal razén
dada la idea de responsabilidad solidaria que preside este tipo de
fianza, a nuestro juicio la duda debe resolverse justamente en sen-
tido contrario.

No solo las razones antes expuestas para la fianza general son
trasladables a la fianza solidaria, sino que lo son a fortiori. Esto es,
dada la mayor implicacién en la deuda principal del fiador solida-
rio al no aplicarsele el beneficio de excusidn, el legislador debe
otorgarle un mayor trato de favor, de modo que cualquier prérroga
acordada entre acreedor y deudor (o deudores) o concedida unila-
teralmente por el acreedor y asumida por el deudor que no haya
sido consentida por el fiador solidario debe traer consigo como
principio bésico la extincién del aval por producirse un empeora-
miento cuantitativo o cualitativo en la posicién deudora®. Pero ade-
maés por lo dicho antes: una prérroga supone una alteracién muy
relevante en las condiciones del incumplimiento (del deudor) exi-

7 La jurisprudencia del TS manifestada por la Sentencia de 30 de diciembre de 1997
rechaza la extincion por prérroga de un aval solidario cuando el propio avalista ha dado su
consentimiento, incluso genérico, a la misma o ha intervenido en las gestiones para su
concesion. En el caso, se trataba de una concrecién del deber de pago de la suma adeudada
mediante el libramiento, ulterior en el tiempo, de una letra de cambio.

8 Esta norma plantea una serie de problemas dificiles de resolver y que no es posible
tratarlos en esta sede. Sin embargo, debe quedar constancia de que el legislador no distin-
gue ni especifica las posibles situaciones susceptibles de presentarse, de modo que, en
teorfa, la extincion de la garantia se produce incluso aunque no se haya hecho uso de la
prérroga o aunque se trate de una prérroga del plazo para cumplir y no de una prérroga del
término mismo de la relacion obligatoria. Vid. al respecto DIEZ-PicAzo, L., 1993, pp. 456-
457, quien solo admite este tltimo supuesto.

9 En esta misma direccion, con algin otro argumento de orden histérico y l6gico,
FINEZ RATON, RJN, 1993, p. 101 y ss., considera que, a la postre, las fianzas solidarias no
pierden su condicién de garantias subsidiarias, por lo que se les aplicaria el articulo
1851 CC.

En contra parece manifestarse CARRASCO, 1992, p. 63, quien, tras sefialar que el arti-
culo 1851 CC le parece extrafio a los principios de nuestro sistema de fianza y entiende
que debe ser de aplicacion restrictiva, considera inaplicable la causa extintiva a la solidari-
dad de deudores (no lo dice explicitamente respecto de la fianza solidaria). En cambio, si
lo considera aplicable en casos de garantias no accesorias por afectar a la validez misma de
la obligacién secundaria.
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gidas para que surja la responsabilidad subsiguiente del fiador soli-
dario, quien dio su consentimiento a una determinada base (condi-
ciones temporales, ademas de fisicas, personales, etc.), que con la
prérroga se ve alterada sustancialmente y da lugar a la exclusién y
extincién de la fianza.

Ello debe ser asi incluso aunque la prérroga no suponga un
agravamiento real de la posicion del fiador y, por tanto, incluso si
no es utilizado el plazo por el deudor (quien podria pagar antes de
iniciarse la prérroga) o si se trata de una mera concesion de plazo
adicional para cumplir. Dicho de otro modo, para el legislador,
cuando se concierta una fianza solidaria, cualquier modificacién
del contenido (ahora temporal) de la prestacion del deudor hecha
de forma consensuada entre acreedor y deudor o por concesion
unilateral del acreedor, pero sin intervencion ni consentimiento del
fiador, implica de hecho una «novacién» a los efectos del articulo
1143 CC, esto es, una novacion con efectos extintivos (de la fian-
za), aunque técnicamente pudiera ser calificable como una «nova-
cién modificativa» de conformidad con los articulos 1203 y ss. CC
y con la doctrina y jurisprudencia que los desarrollan1°.

En dltima instancia, podria pensarse que subyace también a
este asunto, de forma latente, una consideracion de alcance gene-
ral: la de que cuando se produce una modificacion de la base del
negocio principal, sea cual sea, se estd a la vez alterando la propia
base del acuerdo especifico de fianza, y ello debe determinar inexo-
rablemente una causa de extincidén de la relacion fideiusoria, en
especial cuando se trata de fianza solidaria. Seria una aplicacién
protectora de las reglas generales sobre alteracion de la base del
negocio en favor de los garantes personales. El articulo 1851 CC
demuestra, al margen de su mayor o menor alcance, que el legisla-
dor del Cédigo Civil consider6 —y sigue considerando— que este
tipo de vinculos de garantia personal son muy sensibles a las alte-
raciones no consentidas por el propio garante, como seria la simple
prorroga del plazo de cumplimiento, sin necesidad de exigir la
demostracion de que ha habido una alteracién extraordinaria e
imprevisible de circunstancias, en aplicacion de la doctrina cldsica
de la cldusula rebus sic stantibus!!.

10 En realidad, lo que seguramente hace la norma no es propiamente disponer una
causa de extincion (automatica), como si se tratase de una norma imperativa insoslayable,
sino conceder al fiador solidario una posible excepcion oponible al acreedor cuando sea
objeto de reclamacion extrajudicial o judicial por parte de este Gltimo, pudiendo sin embar-
go el primero aceptar la prérroga y pagar, aun cuando se le reclame después del plazo ori-
ginariamente pactado.

I De manera singular, la Sentencia del TS de 7 de marzo de 1992 recoge un caso en
el que se produjo una novacion de la deuda principal suscrita entre acreedor y deudor con
prevision de un acortamiento (y no de alargamiento o prérroga) del plazo de cumplimiento
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Por lo tanto, en realidad, esta causa de extincion, derivada de
una alteracion no consentida de las circunstancias de base de la
fianza, subyace, si no a todos, si a buena parte de los supuestos de
extincién del aval por razén de novacién, como ahora se expone.
No obstante, su confirmacién exigird un andlisis mds singularizado
de los posibles casos.

Por dltimo, dentro de este andlisis de las normas legales que
tratan de situaciones de novacion de la deuda principal y su reper-
cusion en las fianzas, sean o no solidarias, procede traer a colacion
lo dispuesto en los articulos 1207 y 1212 del Cédigo Civil.

El primero de ellos se refiere a las novaciones extintivas y dis-
pone la extincion general de las obligaciones accesorias, entre las
que se halla la fianza. Sin embargo, no cabe deducir de esa norma
el que, al tratarse ahora de una novacidén modificativa, implique
sensu contrario la subsistencia y mantenimiento de la fianza o
garantia personal en cuanto obligacidn «accesoria». No parece que
sea ese el sentido de fondo de la norma. A ello se une la considera-
cion doctrinal y jurisprudencial de que los «terceros» a los que alli
se alude son basicamente fiadores o avalistas, con lo que la norma
conecta la eficacia de la novacién con la presencia (o no) de un
consentimiento de los garantes de la deuda principal.

En cambio, el articulo 1212 CC si que puede ser una norma que
regule las repercusiones de la novacion en las garantias accesorias
como la fianza o en las garantias reales en aquellos casos en que
haya habido una subrogacién de tercero en la posicion del acreedor
primitivo, en suma, en los casos de cambio de la persona del acree-
dor. Dicho precepto legal regula de manera expresa estos supuestos
y concluye que el cambio de acreedor por subrogacion (convencio-
nal o legal) no afecta a las obligaciones accesorias como la fianza,
la cual persiste y no se extingue, presumiendo en buena medida
que no se perjudica ni se agrava la posicion del fiador.

Ciertamente, la norma citada se refiere a la fianza normal, pero
no regula de forma explicita la posicion del fiador en la fianza soli-
daria, por lo que existe un cierto conflicto de normas en cuanto —
tratindose siempre y solo de las novaciones por cambio de acree-
dor mediante subrogacién— se produce una contradiccion entre
este articulo 1212 CC y la remision expresa que el articulo 1822.11
efectia de modo genérico al articulo 1143 CC, que conduciria a la
extincion general de la fianza solidaria por novacién. Al respecto,
el principio de especialidad acaso podria llevar a priorizar y ante-

y de la vigencia de la garantia solidaria, lo que llevé al tribunal a denegar la extincién del
aval. En este supuesto, nos hallamos técnicamente fuera del 4mbito estricto de aplicacién
del articulo 1851 CC.
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poner la aplicacion del articulo 1143 CC a las fianzas solidarias
respecto del articulo 1212 CC, que es norma mas general que la
primera. Sobre ello volvemos més abajo.

3. LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA SOBRE LA
FIANZA SOLIDARIA Y SU REGIMEN JURIDICO.

Es evidente que no existen en doctrina ni en jurisprudencia opi-
niones o criterios bien asentados que traten el asunto especifico de
las conexiones entre fianza solidaria y novacién y, por tanto, acerca
de si, a pesar de la incuestionable remisién global del articulo
182211 CC a las reglas generales de las obligaciones solidarias,
hay algiin motivo para considerar inaplicable total o parcialmente a
las fianzas solidarias el mandato del antes citado articulo 1143 CC
en el supuesto concreto aqui examinado de una novacién sobreve-
nida de la deuda principal, de modo que se pueda defender con
algin fundamento que el aval persiste a pesar de haberse producido
esa novacion (subjetiva, en el supuesto de partida, o bien objetiva).

La doctrina estudiosa de la fianza solidaria apenas se ha ocupa-
do de este concreto asunto, al menos con el debido detenimiento.
No obstante, cabe citar algunas opiniones que han tratado de una
forma genérica sobre el alcance de la remision a los articulos 1138
y ss. CC en casos de fianza solidaria!2.

De este modo, es usual en la doctrina defender que esa cone-
xi6n entre el articulo1822.11 CC y las normas de la solidaridad de
deudores no puede hacerse de manera global, sino que se refiere
fundamentalmente a las relaciones externas de la solidaridad y,
dentro de ellas, se remite a los articulos 1137.11 y 1144 CC, mien-
tras que en todo lo demds se mantiene la aplicacion del régimen
general de la fianza normal a esa relaciones externas, salvo en lo
referente al beneficio de excusién, que queda l6gicamente excluido
en este tipo de fianza 3.

Sin embargo, no hay una posicion doctrinal clara ni a favor ni
en contra de trasladar a la fianza solidaria el contenido del articulo
1143 CC. En teoria, a la vista de las anteriores posiciones doctrina-

12 Las distintas opiniones sobre las conexiones entre fianza solidaria y solidaridad
de deudores y la remisién a los articulos 1138 y ss. CC del art. 1822.11 CC se pueden ver
en PEREZ ALVAREZ, M. A,, 1985, p. 98 y ss.

13 Vid., entre otros, GUILARTE ZAPATERO, 1979, p. 29-30 o en GUILARTE, 1991,
pp. 1784-1785. También, REYES LoPEZ, 2023, p. 8042.; CoLAs EScCANDON, A. M, 2007,
pp. 73 y ss.; INFANTE Ruiz, F. J., 2021, pp. 84-85, y TAMAYO CARMONA, 2016, pp. 203-
205. Por su parte, CARRASCO PERERA, 2001, p. 2049, defiende que las normas de la fianza
en la fianza solidaria se aplican integramente tanto en las relaciones internas como en las
externas frente al acreedor, salvo respecto del beneficio de excusion.
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les, cabrian dos alternativas. La primera: si recurrimos de forma
genérica a las reglas de la solidaridad en las relaciones externas,
entonces habria que sostener que si que es directa y plenamente
aplicable el articulo 1143 CC a las fianzas solidarias en cuanto
seria un precepto tipicamente relativo a las relaciones externas
entre acreedor y fiador. La segunda: si solo se acoge de forma par-
cial la normativa de la solidaridad y dnicamente se aplican los arti-
culos 113711 y 1144 CC dejando fuera, entre otros, al articulo
1143 CC, como hace una parte de la doctrina, entonces habria que
recurrir a las reglas generales de la fianza. Sucede, sin embargo,
que en estas ultimas reglas no existe, como sabemos, un tratamien-
to explicito de los casos de novacién subjetiva de la obligaciéon
principal, y si tan solo un supuesto puntual de novacion objetiva,
como seria la concesion de prorroga del articulo 1851 CC, que
conduce a la extincion plena de la fianza.

En consecuencia, el problema planteado en este trabajo queda
sin resolver de manera definitiva, lo que nos obliga a realizar unos
planteamientos distintos a los de buena parte de la doctrina.

En lo que concierne a la jurisprudencia, no se puede decir que
exista un cuerpo de doctrina jurisprudencial coherente y claro acer-
ca de la cuestion analizada.

De manera excepcional, se puede traer a colacion la Sentencia
del TS de 15 de julio de 2008 (Sentencia num. 684/2008 de 15 de
julio. RJ 2008\4377. Ponente: Excmo. Sr. Francisco Marin Cas-
tan), en un caso en el que, habiéndose afianzado solidariamente
por una Caja de Ahorros a una promotora por deudas derivadas de
una parcela de una Junta de Compensacidn urbanistica, la promo-
tora cede la propiedad de la parcela y se plantea la posible conti-
nuidad del aval respecto del nuevo titular de la misma; en suma,
se trata de un posible supuesto de cesiéon de propiedad y a la vez
de subrogacién del nuevo propietario en todos los derechos prin-
cipales y anejos, incluido el aval solidario. En la sentencia dicta-
da se confirma la tesis de la audiencia provincial, que habia dene-
gado la subsistencia del aval solidario por un cambio de acreedor
al sostener que se trataria de un vinculo de cardcter personal que
no permite su transferencia al nuevo titular de la parcela sin con-
sentimiento de la avalista!4.

14 En concreto, se afirma: «...Se razona también por el tribunal de apelacion que el
aval prestado por la Caja de Ahorros demandada respondia de la edificabilidad asignada a
la parcela nim. 20 propiedad de su avalada; que el presidente de la Junta de Compensacion
declar6 ante esta, el 5 de marzo de 1998, haber adquirido dicha parcela para su propia
promotora en 21 de mayo de 1997; que resultaba incuestionable que la Caja de Ahorros
demandada habia avalado a la transmitente, no a la promotora adquirente; que en principio
no se habfa dado una novacién con cambio obligacional del deudor sino una subrogacién
real de naturaleza urbanistica por la remision del art. 38.2 de los estatutos de la Junta de
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Resulta también interesante citar la Sentencia del TS de 19 de
junio de 2008 (Sentencia nim. 558/2008 de 19 junio. RJ 2008\4258.
Ponente: Excmo. Sr. Jesus Corbal Ferndndez), que examina un
supuesto de cesion de crédito previamente garantizado por un aval
solidario, crédito que al parecer se habia extinguido con anteriori-
dad entre acreedor y deudor principal como consecuencia de un
acuerdo transaccional. La sentencia confirma la dictada por la
audiencia provincial, que considera que el aval habia quedado
extinguido por haberse extinguido la deuda principal conforme al
articulo 1847 CC. La sentencia presenta cierto interés por cuanto
trata de nuevo un caso de cambio de la persona del acreedor y su
repercusion en el aval solidario, en el sentido de darlo por extingui-
do, entre otros motivos (el asunto es bastante complejo), por haber-
se dado una novacidn subjetiva por sustitucion del acreedor.

Por tdltimo, cabe traer a colacion la doctrina jurisprudencial que
considera que no se produce una novacion cuando el crédito avala-
do es incluido en la masa de acreedores de la suspension de pagos
o el concurso de acreedores y, con posterioridad, se produce una
quita en dicho crédito, lo que a juicio de la sala impide la extincién
del aval en aplicacion del articulo 1143 CC. Esta tesis nos parece
correcta en general 1 y estd representada, entre otras, por la Sen-
tencia del TS de 19 de diciembre de 198916, 10 de abril de 1995

Compensacion demandante al art. 88 de la Ley del Suelo de 1976; que asf resultaba de las
sentencias de la Sala 3.* de este Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1993 y 18 de
enero de 1996; que si bien al cambiar la titularidad dominical de la parcela ndm. 20 no se
alteraban los compromisos contraidos frente a la Administracion urbanistica, entre ellos el
de pagar la edificabilidad complementaria, sin embargo la fianza constituida por la Caja de
Ahorros demandada a favor de la anterior propietaria de la parcela para responder de la
edificabilidad complementaria del convenio Ayuntamiento-Junta, asignada en el proyecto
de compensacion a dicha parcela, dado su cardcter personal no puede ser transferida a
favor del nuevo titular de la parcela sin autorizacién de la entidad fiadora...».

15 En la mayoria de los casos jurisprudenciales, la quita de una parte de la deuda
principal se produce mediante un acuerdo entre los acreedores, siendo normal que no haya
intervenido el acreedor garantizado, por lo que no ha concurrido su consentimiento. Mucho
mas dudoso seria si dicho acreedor hubiese intervenido, en cuyo caso hablariamos de un
acuerdo transaccional que si podria dar lugar a una alegacion de extincion de la garantia
por parte del fiador solidario.

16 Dice la sentencia lo siguiente: «[...] Por medio de la primera parte del motivo, en
la que, como ya se ha dicho, denuncia como infringido, por inaplicacion, el articulo 1143
del Cédigo Civil, el recurrente viene a sostener que como la deudora principal, aceptante
de las cambiales (entidad "Terpel, S. A."), de la que €l es avalista, se halla en situacion de
suspension de pagos, en cuyo expediente el demandante, aqui recurrido, sefior P. M., figura
incluido en la lista de acreedores de la suspensa por el crédito objeto de litis, ello supone,
segun dice, una novacion de dicho crédito, que debe producir, conforme al precepto que
invoca, la extincién de su obligacién como deudor solidario (avalista de la deudora princi-
pal). Tan extraiia tesis, por carente de todo fundamento juridico, no puede ser aceptada, ya
que, por un lado, la presentacién de la deudora principal en estado de suspensién de pagos
y la inclusién del demandante, aqui recurrido, en la lista de acreedores de la misma, por el
crédito objeto de la litis, no entrafia novacion alguna de dicho crédito, el que se mantiene
subsistente con sus caracteres originarios o congénitos, y, por otro, la reclamacién formu-
lada por el acreedor contra la deudora principal para el pago de la deuda (aunque sea a
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(Sentencia num. 322/1995 de 10 abril. RJ 1995\3254. Ponente
Excmo. Sr. Francisco Morales Morales) o las mas recientes de 22
de julio de 2002 (Sentencia nim. 770/2002 de 22 julio. RJ
2002\7476. Ponente Excmo. Sr. Francisco Marin Castidn) y 17 de
septiembre de 2002 (Sentencia nim. 833/2002 de 17 septiembre.
RJ 2002\7831. Ponente Excmo. Sr. Clemente Auger Lifdn).

Por otro lado, no se puede decir que existan tampoco sentencias
relevantes de las audiencias provinciales que se ocupen del tema de
forma directa e inequivoca, al menos de las que hemos podido ana-
lizar en las bases de datos jurisprudenciales. No obstante, se pue-
den citar algunas sentencias que parecen defender un criterio en
cierto modo restrictivo de la novacién con causa de extincion de las
fianzas solidarias.

Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 28 de
diciembre de 1994 adopta esta perspectiva restrictiva en un supues-
to de afianzamiento de deuda frente a entidad bancaria!’. En reali-
dad, como puede comprobarse con su lectura, en el caso no se trata
de una novacién subjetiva de la deuda principal, sino de una libera-

medio de su inclusion en la lista de acreedores del expediente de suspension de pagos) no
le impide que simultdnea o posteriormente pueda dirigirse contra los demas deudores soli-
darios mientras no resulte cobrada la deuda por completo, conforme establece el articulo
1144 del Cédigo Civil, que es lo ocurrido en el presente supuesto litigioso, dada la condi-
cién de deudor solidario que tiene el recurrente en su calidad de avalista de la deudora
principal, a lo que ha de anadirse que no ya la mera suspension de pagos, sino ni siquiera
el concurso o la quiebra del deudor principal pueden provocar la extincion de la obligacion
de los fiadores del mismo, como parece sostener el recurrente, pues el nimero 3.° del arti-
culo 1831 y el pérrafo tercero del articulo 1844, ambos del Cédigo Civil, declaran subsis-
tente la obligacion de los fiadores (y el recurrente lo es y, ademas, solidario en su condi-
ci6n de avalista) ante el estado de quiebra o de concurso del deudor principal» (Sentencia
de 19 diciembre 1989. RJ 1989\8844

Excmo. Sr. Francisco Morales Morales).

17" En concreto, afirma: «Sobre la subsistencia del afianzamiento respecto del sefior
G. P, hay que tener en cuenta que si bien la fianza es un contrato unilateral (art. 1822 CC)
pues solo genera obligaciones para el fiador, ello no significa —como ha sefialado la doc-
trina— que sea vélida de por si la fianza constituida por acto unilateral sin aceptacion pre-
via del acreedor. Pues bien, esa misma concurrencia de consentimientos ha de darse a la
inversa, en su caso, para la extincién de la fianza, tal y como lo prevé entre otras causas o
modos el art. 1847 del Cédigo Civil: "la obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo
que la del deudor, y por las mismas causas que las demds obligaciones" . Entre ellas, el
cumplimiento, la compensacién, la novacion, la remisién. Precisamente la novacién fue
invocada por el apelante. Pero, como ya resaltara el Juez de instancia, no ha sido probado
que hubiese una renovacion de la fianza sin incluir ya en ella al apelante; ni tampoco que
el Banco le hubiese liberado, a tenor de la posibilidad que asimismo admite el art. 1850
CC.Y la circunstancia de que el Banco haya aceptado como forma de extinguir la fianza
respecto de la sefiora F. M. la comunicacién de esta de haber abandonado la sociedad
"Triesa" no quiere decir que el hecho en si de un abandono semejante obligue al Banco a
dar por extinguido el contrato respecto de los restantes cofiadores que sucesivamente
pudieran ir abandonando la citada sociedad. Ni ninguno de estos puede alegar agravio
comparativo o trato desigual dado que, por aquella renuncia a los beneficios de excusién y
de division, su compromiso de solidario implicaba la posibilidad de responder individual-
mente por toda la deuda; de forma que su situacion en absoluto se ha visto agravada con la
reduccion del nimero de los cofiadores». (Sentencia de 28 diciembre 1994. AC 1994\2295).
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cién de uno de los cofiadores solidarios habiendo varios de ellos
garantizando la deuda principal.

Del mismo modo, la sentencia de la AP de Barcelona (Seccién
14.%) de 9 de septiembre de 2002 (JUR\2003\110589) parece defen-
der esta linea restrictiva en un caso donde se dilucidaba la extin-
cion de la fianza de uno de los cofiadores solidarios al plantearse la
extincién por concesion de una prorroga: en realidad, se trataba de
un acuerdo entre el acreedor y uno de los fiadores sin intervencion
del deudor principal, razén por la que no se aplicé el articulo
1851 CC.

También cabe citar la Sentencia de la AP de Toledo (Seccién
2.2) de 12 de noviembre de 2020 (Sentencia nim. 216/2020 de 12
de noviembre JUR\2021\38879), que parece defender la extin-
cién del aval solidario cuando la novacién objetiva producida en
un contrato de descuento bancario no tuvo la consideracion de
extintiva, sino de modificativa, dirigida a asegurar el cobro por la
parte acreedora. En realidad, la sentencia citada se centra, para
denegar la extincidn, en la existencia de una explicita manifesta-
cién de voluntad modificativa y no extintiva de deudor y acreedor
en el nuevo acuerdo, lo que sin embargo no tiene por qué alcanzar
al fiador solidario si no intervino en ese negocio juridico, como
luego se explica.

Mucho més clara, y ahora favorable a la extincion de la fianza
solidaria por modificaciones objetivas del contrato originario con-
sideradas como sustanciales y no simples prérrogas del plazo de
cumplimiento, se muestra la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valladolid de 5 de febrero de 199418,

18 Esta sentencia afirma: «Sefialado lo anterior, la consecuencia inmediata es que la
demanda no puede prosperar en lo referente al sefior M. G., al obtener acogida el primero
de los motivos de oposicion planteados por este; sin embargo, suscitada una segunda cues-
tién por el apelante, considera la Sala, aunque sea solo a efectos meramente dialécticos,
que ni tan siquiera entendiendo que la voluntad de los demandados hubiera sido la de
constituir inicialmente la fianza podria prosperar la demanda, pues el simple examen del
documento que se dice ampliatorio, de fecha 30 de abril de 1991, revela que en este no
se limitan las partes a resolver una situacién transitoria de orden financiero, como se
indica en la declaracién segunda, ni tan siquiera a conceder una prérroga al deudor en el
cumplimiento de sus obligaciones, supuesto de aplicacion del art. 1851 del Cédigo Civil,
sino que la modificacidn es tan sustancial que se establece y regula una nueva causa de
resolucién del contrato —impago a su vencimiento de las cambiales aceptadas— (condi-
ci6én segunda), no incluida en el primitivo, y en virtud de la cual precisamente se ejercita
la accién resolutoria que encabeza la demanda, por tanto, se opera una novacion del
contrato que darfa lugar a la extincion de la fianza, art. 1847 en relacion con el 1143,
ambos del Cédigo Civil.

SEXTO.- Finalmente, es necesario seialar que la estimacién del recurso de apelacion
y el pronunciamiento absolutorio que ello implica respecto del tinico demandado apelante,
necesariamente produce efectos respecto de aquellos otros demandados que lo fueron en el
mismo concepto que el sefior M. G., pues la razén de estimacién del recurso estd en que no
existi6 la fianza en virtud de la cual resultaron todos condenados, por lo que, pese a su
respectivo aquietamiento y rebeldia, los sefiores G. del C. y R. L. deben igualmente ser
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4. PLANTEAMIENTO DEL TEMA Y POSIBLES FUNDA-
MENTOS SOBRE LA PERVIVENCIA O EXTINCION
DEL AVAL COMO CONSECUENCIA DE UNA NOVA-
CION DE LA OBLIGACION PRINCIPAL. EL RECUR-
SO A LAS NORMAS GENERALES DE LA FIANZA. EL
RECURSO A LA NORMATIVA ESPECIFICA DE REMI-
SION A LAS REGLAS DE LA SOLIDARIDAD.

4.1. EL RECURSO A LAS NORMAS GENERALES DE LA
FIANZA PARA RESOLVER LA DUDA SOBRE EL EFEC-
TO EXTINTIVO O NO DE LA NOVACION.

A la vista de las opiniones doctrinales sobre la fianza solidaria
y sobre el alcance de la remision del articulo 1822.11 a los articu-
los 1138 y ss. CC, una primera forma de analizar la cuestion es,
partiendo de la opinién doctrinal favorable a identificar en lo fun-
damental la fianza normal y la solidaria (con las salvedades sefia-
ladas de la falta del beneficio de excusion y la remision unica al
art. 1144 CC), aplicar las reglas generales de la fianza a las rela-
ciones externas entre acreedor y fiador solidario. Esto nos llevara
a examinar los principios o reglas generales del contrato de fianza
y ver si algunos de ellos tienen trascendencia en el campo de las
fianzas solidarias, en particular en la materia de la posible nova-
cién subjetiva u objetiva producida de forma sobrevenida en la
deuda principal.

El primero de esos principios es, l6gicamente, el de la acce-
soriedad de toda fianza, incluida la solidaria, lo que nos lleva a
preguntarnos si ese principio ejerce alguna influencia sobre el caso
examinado de la novacidon de la deuda principal.

Sobre la accesoriedad, ha habido muchas disputas doctrinales
relacionadas con la identificacion o diferenciacién entre accesorie-
dad y subsidiariedad. No creemos que ese debate arroje claridad a
la cuestién que aqui estamos tratando, por lo que no entraremos en
€él. Eso si, en relacién a la accesoriedad, como ha sido dicho?!9, la
fianza se fija siempre per relationem respecto de la obligacion

absueltos, ya que cuando los condenados al pago de una cantidad tienen el cardcter de
deudores solidarios, solidaridad juridica que les venia impuesta por el contrato que se
entend{a convenido, dicho caracter de deudores solidarios hace que los efectos de la actua-
cién procesal de uno de los condenados alcance a sus coobligados solidarios, por virtud de
la fuerza expansiva que la solidaridad comporta, y en consecuencia declarada la inexisten-
cia de la fianza, dicho pronunciamiento afectara a todos los pretendidos fiadores , y asf lo
tiene declarado repetidamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo en Sentencias, entre
otras, de 20 octubre 1981, 17 julio 1984, 26 septiembre 1984 y 28 abril 1988»
(AC\1994\234).
19 CasTILLA BAREA, 2013, p. 12467.
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principal, de la que depende, aunque sea solidaria: «el contenido y
condiciones de la obligacion de fianza se determina o fija per rela-
tionem con respecto a la cuantia y circunstancias de la obligacién
asumida por el deudor principal». La cuestion que nos pregunta-
mos es qué entraria dentro de esas «circunstancias» y si un cambio
o alteracion en ellas conduce a algunas consecuencias juridicamen-
te relevantes. En suma, se trata de analizar si el mandato del articu-
lo 1826 CC, al prohibir que el fiador pueda obligarse a menos, pero
no a mas que el deudor principal, tiene consecuencias en casos de
novacion.

La respuesta parece clara: indudablemente si. Es decir, si de
forma sobrevenida se producen cambios cuantitativos o cualitati-
vos en la obligacion principal, de tal modo que se incrementa cuan-
titativamente la deuda o se hacen mas gravosas para el fiador las
condiciones de la deuda —sin la aprobacién del mismo, se entien-
de—, este ultimo no se puede sentir vinculado por esos cambios.

Lo que sin embargo no resuelve de ninguna forma el articulo
1826 CC, sea cual sea la interpretacion que se le dé, es si esos cam-
bios no consentidos, presuntamente mas gravosos, llevan inexora-
blemente a una extincion o ineficacia sobrevenida de la garantia o
solo suponen una «inoponibilidad» de los cambios frente al fiador,
quien mantendria su vinculacion originaria con el acreedor sin
alteraciones cuantitativas ni cualitativas, debiendo, en consecuen-
cia, responder del incumplimiento hasta el limite o en la forma ori-
ginariamente prevista. Dicha norma tampoco nos permite resolver
la duda de cdmo determinar cuando resulta mas «gravosa» y cudn-
do no la modificacién sobrevenida.

En todo caso, el mandato genérico del articulo 1826 CC quiza
permita asumir una cierta tutela de un status quo total o casi total
de la obligacién principal, de modo que su alteracién sobrevenida,
consentida o no por el acreedor, puede afectar y tener consecuen-
cias en la obligacion fideiusoria y abocar a su extincion. A este
respecto, la influencia del mandato del articulo 1851 CC puede
resultar muy relevante a la hora de inclinarnos por esta solucion al
haber un cierto fundamento legal.

Lo cierto es que este primer enfoque basado en el articulo
1826 CC, en su conexion con el articulo 1851 CC, no conduce de
momento a conclusiones definitivas para resolver la cuestion dis-
cutida?0.

20 No obstante, un planteamiento critico acerca de la accesoriedad como caracteris-
tica general de toda fianza es posible que suscite la duda de su alcance efectivo, y en parti-
cular en las fianzas solidarias. En estas, la accesoriedad seguramente se limita a la depen-
dencia genética de la garantia respecto de una deuda principal anterior o simultdnea en el
tiempo de cuyo incumplimiento se hace depender el juego de la garantia solidaria, pero
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Al margen de lo anterior, el articulo 1826 CC puede ser com-
plementado en este punto con lo dispuesto en el articulo 1827 CC,
que dispone que la fianza no se presume, sino que debe ser expresa
y no puede extenderse a mds de lo contenido en ella.

Esta dltima norma, si se analizan las opiniones doctrinales y su
origen historico, y se busca su verdadero sentido y finalidad, pare-
ce que no permitiria tampoco arrojar claridad acerca de la posible
extincion o pervivencia de la fianza por cambios o alteraciones
sobrevenidas. A lo sumo, se podria decir que prevé en buena medi-
da una visién netamente restrictiva de la materia afianzada, lo que
puede guardar una cierta, aunque poco directa, relaciéon con las
posibles modificaciones sobrevenidas en las condiciones objetivas
o subjetivas de la deuda principal. Tendria esta relacion en el senti-
do de excluir en su totalidad, o al menos en parte, la garantia res-
pecto de todo aquello que sea objeto de alteracion si no ha habido
intervencion del propio fiador.

Ello nos lleva a plantearnos algo relevante respecto de toda
fianza: la cuestion del valor y los efectos de una falta de consenti-
miento del fiador a los cambios en la deuda principal y si ello no
implicard una suerte de causa general de extincién o novacién
extintiva de la dicha deuda principal con efectos limitados a las
relaciones del acreedor frente al fiador. Es decir, el caracter restric-
tivo de la fianza expresado en la limitacion a lo pactado y a las
circunstancias concretas en las que se pact6 ;puede conducirnos a
una perspectiva negadora de la eficacia de la garantia cuando hubo
cualquier tipo de cambio en la relacion obligatoria principal, no
consentida por el fiador?

De nuevo, el modelo del articulo 1851 CC vuelve a aparecer en
cuanto que, con base en €l, los cambios en la deuda principal
supondrian, de modo general, una suerte de pérdida de la base del
negocio y una consiguiente extincion plena y total del vinculo entre
acreedor y fiador, como supuesto especial de alteracion de la base
del negocio, que llevaria a la ineficacia sobrevenida de la garantia.

Junto con lo anterior, la remisién que hace el articulo 1847 CC
a las causas generales de extincion de la obligacién del deudor
principal puede reforzar la idea expuesta de la extincion de la fian-
za solidaria. Esta norma remite a los articulos 1156 a 1213 CC

poco mas. Sin duda, la fianza solidaria se diferencia netamente de la deuda principal en
cuanto a su origen (normalmente, un pacto ad hoc entre acreedor y fiador sin intervencion
del deudor) y constituye una garantia en cierto modo auténoma (que no independiente)
cuya efectividad, precisamente por el efecto de la responsabilidad solidaria, se hace depen-
der en exclusiva de lo pactado, de modo que cualquier modificacién o cambio posterior
deberia ser el fruto de un nuevo acuerdo entre fiador y acreedor, con la consecuencia de
deshacerse los términos del vinculo originario, que no deberia verse afectado por decisio-
nes ajenas al fiador solidario. Sobre ello se vuelve mas adelante.
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sobre las distintas causas de extincion de las obligaciones, entre las
cuales se halla la novacién y, dentro de esta, a las distintas modali-
dades de novacion, sea extintiva o incluso modificativa. El articulo
1847 CC no distingue entre ellas, aunque podria haberlo hecho.

En cualquier caso, la remision a las normas generales sobre
fianza sigue sin arrojarnos una luz definitiva sobre la respuesta
final a la aplicacién o no de la medida de la extincién o ineficacia
sobrevenida de la fianza solidaria en supuestos de novacion de la
obligacién principal.

4.2. EL RECURSO A LAS REGLAS GENERALES DE LA
SOLIDARIDAD (ARTS. 1138 Y SS. CC) PARA RESOL-
VER LA DUDA SOBRE EL EFECTO EXTINTIVO O NO
DE LA NOVACION.

La insatisfaccion derivada de la utilizacion de las reglas genera-
les de la fianza para dilucidar si en las fianzas solidarias hay extin-
cion de las mismas en casos de novacion, nos conduce a recurrir
ahora a las normas sobre obligaciones solidarias, lo que nos obliga
a plantearnos por el verdadero sentido de la remision del articulo
1822.11 CC a las normas sobre solidaridad, por si de ahi fuese posi-
ble extraer conclusiones mds seguras, aparte del evidente recurso a
la literalidad de las dos normas (art. 1143 CC en conexién con el
art. 1822.11 CC). Por lo tanto, es necesario examinar las razones de
fondo por las cuales se produce, con el articulo 1822.11 CC, una
remision general a las normas de la solidaridad de deudores (o de
acreedores) y cudl debe ser el sentido y alcance més razonable de
esa remision cuando se produzcan cambios o alteraciones de todo
tipo (entendidos en sentido amplio) en la deuda principal, no solo
causados por una novacién, sino también, por ejemplo, por una
remision sobrevenida de la deuda o por una compensacion.

Para ello, habria que dejar claro qué es lo que diferencia una
fianza normal y una fianza solidaria y, a continuacién, marcar las
diferencias o similitudes entre fianza solidaria y solidaridad de
deudores para determinar si esa similitud es tan relevante como
para establecerse legalmente una remision a las normas generales
de la solidaridad. A partir de ahi, se podria responder a la pregunta
de qué normas concretas de las obligaciones solidarias son las que
cuadran mejor con este tipo de fianzas, si todas o solo algunas.

4.2.1. Para responder a lo primero, podemos sentar sin pro-
blema una consideracion fundamental: el fiador solidario, por con-
traposicion al fiador normal, es alguien que responde o puede res-
ponder directamente frente al acreedor sin pasar el filtro previo del
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deudor o deudores principales. Eso significa que su posicion es
especialmente grave y exige un cierto nivel de proteccion, asi como
una lectura mas restrictiva (en comparacion con la fianza normal)
de las posibles situaciones en que tendréd efectividad. Ademas
—aungue esto no es exclusivo de la fianza solidaria—, este tipo de
garantias nacen como consecuencia de un pacto normalmente dife-
renciado y separado de la deuda principal, fruto casi siempre de un
acuerdo especifico entre acreedor y fiador, que lleva a mantener un
nivel importante de autonomia del pacto suscrito por ese fiador
solidario y con posible repercusion en el campo que analizamos,
entre otros posibles.

4.2.2. Pararesponder a lo segundo, debemos tener claro qué
similitudes, pero también qué diferencias, existen entre la solidari-
dad de deudores y el fiador solidario.

En principio, esta claro que existe una cierta proximidad entre
solidaridad y fianza solidaria o fianza sin beneficio de excusion,
que es la posibilidad de eleccion directa y sin filtros, por parte del
acreedor, entre el deudor principal y el fiador solidario, pero hasta
ahi llegarian las similitudes.

Frente a ello, de forma natural, se presentan las primeras y muy
importantes diferencias. De este modo, en la fianza solidaria no se
percibe la idea de comunidad de intereses que subyace a las deudas
solidarias: la fianza surge siempre, o casi siempre, a través de un
vinculo contractual distinto y diferenciado del existente entre
acreedor y deudor principal?!. En la fianza solidaria, la deuda prin-
cipal y la deuda fideiusoria constituyen dos deudas distintas, aun-
que se hallen conectadas: no por el hecho de que el fiador se colo-
que al lado del deudor para responder a eleccidn del acreedor en
caso de incumplimiento podemos pensar que estamos ante una
misma deuda??. Esto constituye un dato relevante a la hora de valo-
rar qué normas de la solidaridad pudieran ser aplicables a la fianza
solidaria y cuédles no?23.

Desde esta perspectiva, no parece que la mayor parte de los prin-
cipios y reglas especificas de las deudas solidarias puedan ser trasla-
dadas sin mads a la fianza solidaria. De este modo, no se puede pen-
sar, por derivacién de lo anterior, que existen «relaciones internas»

21 Esto es asi incluso aunque la fianza aparezca plasmada en el mismo documento,
como sucede con frecuencia en los contratos crediticios o de préstamo en general.

22 Por supuesto, esto resulta mucho mas claro cuando se trata de una garantia a pri-
mera demanda, pero también sucede en la fianza solidaria.

2 Asi lo ha sostenido en Italia Bozzi, 1985, p. 252, para quien la distinta individua-
lidad de la obligacién del deudor y del fiador readquiere toda su evidencia en el particular
supuesto de la solidaridad entre fiador y acreedor principal, en el cual se ha querido indivi-
dualizar un punto de aparicién de una condicién juridica propia del fiador sobre el presu-
puesto de que el interés pasivo no es colectivo ni comtn, sino individual.
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entre deudor y fiador propias de las deudas solidarias. Por el contra-
rio, el pago por el fiador agota el vinculo de fianza y lo tnico que
existe a partir de ahi es, en su caso, la facultad del fiador de subrogar-
se en la posicion del acreedor satisfecho. Es evidente que, en las
fianzas solidarias, no juega la idea de accién de rembolso en relacio-
nes internas, propia de la solidaridad, sino solo la posibilidad de con-
seguir del acreedor la subrogacién en su misma posicion.

En estas fianzas, el dato comun tnico con las primeras es la
posibilidad de libre eleccién del acreedor a la hora de reclamar el
pago o cumplimiento de la deuda principal. Todo lo demds seria
inadecuado trasladarlo a las fianzas solidarias, dado que en estas
existe un vinculo contractual separado de la deuda principal. Por lo
tanto, las conexiones entre acreedor y uno de los deudores solida-
rios, como sucede con las reguladas en los articulos 1146 o 1148
CC, no pueden ser trasladables a la fianza solidaria.

En este sentido, las matizaciones hechas por la doctrina de la
solidaridad de deudores respecto de los acuerdos de novacion, con-
donacién o compensacién alcanzados entre acreedor y uno de los
deudores solidarios, y que llevan a la consideracién doctrinal de
que el vinculo pervive parcialmente respecto de los demds que no
intervinieron en el acuerdo, no pueden ser sin mds aplicables a la
fianza solidaria?*. En consecuencia, parece bastante evidente que
este criterio no puede ser trasladado a las fianzas solidarias, puesto
que en ellas, como hemos visto, no hay una relacién interna como
tal entre el deudor que nové y el fiador solidario al no haber entre
ellos la unidad o comunidad de intereses propia de la solidaridad.
De este modo, estos hechos inducen a pensar que esa extincion de
la obligacion del fiador puede ser plena y total, tanto en las relacio-
nes externas (sin ninguna duda) como también en las «internas»,
en el sentido de que el acreedor (y deudor) que nové no podria
reclamar nada al fiador solidario tras la novacion.

Del mismo modo, al tratarse de una novacion de tipo modifica-
tivo, la doctrina estudiosa de la solidaridad de deudores conside-
ra? que en estos casos no tiene cabida la extincion sefialada en la
norma del articulo 1143 CC, dado que estaria referida a novaciones
extintivas, aunque se sostiene que esa novacién modificativa no
perjudicard a los restantes deudores solidarios.

24 Asi, por ejemplo, la doctrina que ha estudiado las obligaciones solidarias y ha
examinado el articulo 1143 CC en materia de novacién especificamente, y mds en concreto
cuando es novacion objetiva, entiende que, si con la novacion ha quedado liberado uno de
los deudores solidarios, ello tiene efectos respecto de los demads en las relaciones externas
frente al acreedor, pero no en las internas, donde los demds deudores deberdn pagar al
deudor que novo6 sus respectivas partes en la deuda extinguida (CAFFARENA LAPORTA,
1991, p. 133).

25 CAFFARENA LAPORTA, 1991, p. 135.
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Frente a ello, creemos de nuevo que esta idea no es trasladable
a las fianzas solidarias. Muy al contrario, en estas ultimas se deben
usar otra serie de criterios, como el de la falta de consentimiento
del fiador a la modificacién de la obligacidén o el del peligro o ries-
go que sufre el fiador por cualquier un cambio de contenido y con-
diciones de la deuda principal al alterarse las condiciones de la
garantia. Todo esto deberia abocar al acogimiento de una regla
general, como seria la extincién de la fianza, sin perjuicio de aco-
ger en su caso algunas excepciones muy puntuales.

La relacién que se genere ex novo entre el acreedor y uno o
todos los deudores principales, sea de mayor o menor alcance,
debe repercutir en al avalista, quien se rige exclusivamente por lo
pactado en su concreto acuerdo con el acreedor. Eso implicard que
cualquier alteracion del mismo conllevard una afectacion directa a
lo pactado en cuanto ese fiador dejard de estar vinculado por lo
acordado entre acreedor y deudor principal, acuerdo que sera fren-
te a aquel una res inter alios acta, esto es, no solo inoponible, sino
incluso generador de una causa de extincion de la garantia.

La salvedad podria ser que el acreedor ya hubiera reclamado al
fiador solidario el cumplimiento de su obligacién por haber venci-
do la deuda principal antes de la novacién o modificacién produci-
da o por tratarse de deudas surgidas antes de la novacion, aunque
reclamadas después (por tanto, después de la extincion hipotética
del aval)26,

Quiza también habria tal salvedad cuando el acreedor, tras una
novacién por cambio de objeto o condiciones, decidiera exigir el
cumplimiento de la fianza en los mismos y exactos términos pre-
vistos en origen. Lo que sucede es que, en este caso, ello ya no serd
posible en aplicacion del principio general de accesoriedad de la
fianza. Asi, salvo que se trate de una garantia independiente a pri-
mera demanda, cualquier otra garantia, incluida la fianza solidaria,
se verd afectada por el principio de accesoriedad, de modo que no
podria exigirse por ese sujeto acreedor un objeto que no sea el de la
deuda principal «renovada» al haberse transformado o convertido
en otra distinta de la primitiva, que habria «desaparecido» frente al
fiador solidario, sin que tampoco este se pueda sentir vinculado por
la nueva.

26 Al respecto, la Sentencia del TS de 3 de junio de 2004 apoyaria en buena medida
esta idea, pues se refiere un caso de aval concedido a una concesionaria de vehiculos a la
que le fue retirada la concesion tres afios antes de reclamarse al avalista, precisamente por
incumplimientos de la concesionaria anteriores a esa retirada, de modo que estaba dentro
del periodo de vigencia del aval, aun cuando la reclamacion fue posterior en el tiempo
(Sentencia nim. 457/2004 de 3 junio. RJ 2004\3981. Ponente: Excmo. Sr. Luis Martinez-
Calcerrada y Goémez).
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Por otro lado, siendo ahora una novacién subjetiva activa, ese
nuevo acreedor, otra vez con base en el citado principio de acce-
soriedad, tampoco tendria en principio legitimacion para reclamar
al fiador solidario aquello que se habia pactado exclusivamente
entre el acreedor primitivo y el fiador, pues la accesoriedad se cre
respecto de la deuda primitiva en sus mismas y exactas condiciones
(lo que llevaria a defender con fundamento que, en las fianzas soli-
darias, el nuevo acreedor no se subroga de forma automatica en la
posicién del primitivo si no hubo consentimiento del fiador).

Por tanto, entendemos que, salvo pacto de renovacién con
consentimiento del avalista, este no podré verse afectado, como
regla general, por ningin cambio subjetivo u objetivo en la deuda
principal, ya que el mismo no entraba dentro de los limites y
parametros subjetivos ni objetivos de lo acordado entre acreedor
y fiador solidario.

Esto tiene una logica evidente en las fianzas solidarias, donde la
inexistencia del beneficio de excusidn coloca al fiador en una posi-
cién de debilidad que debe ser legalmente protegida mediante
medidas estrictas como la aplicacién de los términos pactados en el
acuerdo o contrato de fianza, donde deben ser respetados sus limi-
tes concretos, tanto en lo referente a los contenidos como al sujeto
o sujetos legitimados para ejercitar la reclamacion.

Ello conduciria en buena medida a un cierto cambio de paradig-
ma en el sentido de considerar que, siendo fianza solidaria, no cabe
pensar en una automética transmision de la garantia como suerte de
derecho accesorio del derecho de crédito principal dado que —
salvo pacto explicito al respecto— el fiador se ha comprometido a
cumplir en los estrictos términos pactados y solo en ellos.

Las normas de los articulos 1207 y 1212 y 1527 CC, que pare-
cen ir en la direccion de la automadtica transmision de la garantia
como suerte de accesorio, pueden tener sentido si pensamos en una
fianza normal, donde existe el beneficio de excusion y el fiador
estd protegido por la necesidad legal de purgar el patrimonio del
deudor antes de recurrir al del fiador. En cambio, no parece que en
las fianzas solidarias, donde no hay tal beneficio, sea posible defen-
der la transmisién automatica de la garantia con la cesion del crédi-
to o el cambio de acreedor en general y sin consentimiento del
fiador: deberemos atenernos a los estrictos términos del pacto entre
fiador y acreedor?’.

27 A lo sumo, esa transmision solo deberia ser factible en el campo sucesorio, con la
muerte del acreedor y su subsiguiente sustitucién por sus herederos legales o voluntarios,
pero no en los casos de cambio de acreedor mediante negocio juridico en el que no ha
intervenido el fiador solidario.
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Todo ello lleva a una cierta consideracién de que la autonomia
de la fianza solidaria respecto de la deuda principal puede traer
consigo, como consecuencia razonable y coherente, la extincion de
la garantia en los casos en que se produzcan cualesquiera cambios
o alteraciones en la deuda principal no queridos ni consentidos por
el fiador solidario, sea cual sea su entidad.

4.2.3. Todas estas dudas nos conducen a examinar el otro lado
de la ecuacion, esto es, el articulo 1143 CC, y a deducir de su fina-
lidad propia la identidad o divergencia de soluciones cuando se
trata de una fianza solidaria.

La doctrina estudiosa de la solidaridad de deudores ha expresa-
do la incoherencia del mandato contenido en el articulo 1143 CC
en su aplicacion a las deudas solidarias, pudiendo haber incluso
una contradiccién con lo dispuesto en el articulo 1148 CC, mads
claramente aplicable a las mismas.

Estamos de acuerdo con esas apreciaciones doctrinales. Sin
embargo, a la postre, quiza haya que otorgar valor juridico a dicha
norma en el campo especifico de las fianzas solidarias y acabar
defendiendo que la extincién (de la fianza solidaria), prevista en el
articulo 1143 CC para todo un elenco variado de casos entre los
que esté la novacion, encaja mucho mejor en las fianzas solidarias
que en las obligaciones solidarias como tales al haber nacido estas
dltimas de un vinculo contractual inico o conformadas por una
comunidad de intereses.

Es cierto que en las obligaciones solidarias, como ha dicho
parte de la doctrina, puede ser razonable considerar que la nova-
cién hecha por uno solo de los deudores con el acreedor no tiene
por qué afectar a los demds hasta el punto de extinguir el vinculo
de estos con el acreedor. En cambio, si parece mucho mas coheren-
te y razonable suponer que, como regla, la fianza solidaria se extin-
ga si ha habido una novacién, incluso modificativa, en tanto no ha
intervenido el fiador en la novacion.

Probablemente, la norma del articulo 1143 CC, en su traslacion
a la fianza solidaria, lleve a la idea genérica de que solo el consen-
timiento del fiador o avalista justifica que se vea afectada la fianza
por esos nuevos hechos alli sefialados, entre ellos la novacién.

En cierto modo, ademas de la novacion como tal (la de los arts. 1203
y ss. CC), eventos como una condonacién de uno de los deudores
(no de todos, lo que sin duda abocaria a la extincion de la fianza ex
art. 1847 CC), recogida en el articulo 1143 CC en su conexion con
el articulo 1822.11 CC, podrian ser también considerados impropia-
mente como «cambios» o alteraciones de la situacion originaria y
equiparables a las novaciones como tales hasta el punto de obligar
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al legislador a clarificar de qué modo afectan a la fianza. A esos
efectos, el legislador del Codigo espafiol habria optado por tratar-
los a todos de la misma manera y disponer de manera general la
extincién de la fianza.

Es decir, parece que el legislador ha querido un tratamiento
protector de la fianza solidaria en el sentido de disponer su extin-
cién cuando se produzca cualquier tipo de «alteracion» en la rela-
cion de base, sea una novacion o sea una remision o condonacion,
pero también si se trata de un cambio o alteracién como seria una
decision (deliberada, no automatica) de compensar la deuda con
otra de uno de los deudores principales (no del inico, que conlle-
varia de nuevo la extincién ex articulo 1847 CC) frente al acree-
dor28. No se puede obviar el hecho de que, al ser varios los deu-
dores principales y producirse una condonacién o compensacion
de uno de ellos, por ejemplo, la posicion del fiador solidario auto-
madticamente se agrava y empeora, ya que sale de la ecuacién uno
de los deudores originarios, con lo que existen mas posibilidades
reales de que el garante tenga que hacer frente a la deuda por
impago de los que queden, aunque la misma se haya podido ver
reducida parcialmente con consecuencia de estos eventos. Esto
abocaria a la extincion de la fianza o a su mantenimiento solo si
consiente ad hoc el fiador.

En suma, cabria presuponer que la remision del articulo 1822.11
CC al articulo 1143 CC fue seguramente adoptada por nuestro
legislador del Cédigo pensando en las fianzas solidarias antes que
en las obligaciones solidarias.

A este respecto, no tiene sentido establecer la extincién de la
garantia solidaria para un nimero tan considerable de supuestos
como los recogidos en ese articulo 1143 CC, incluidas las novacio-
nes, si no se ha querido de forma explicita que sea asi.

Alli{ se hallaria la base para sostener el criterio o regla general
de que cualquier evento o cambio sobrevenido y no previsto con-
tractualmente, y que afecte a la relacion principal debitoria sea o
no novacion como tal, determinara la extincion de la fianza solida-
ria por suponer genéricamente un peligro o riesgo para el fiador de
empeorar su posicion y por no haber concurrido la prestacion de su
consentimiento a ese cambio. Ello tanto si hubo una novacién, del
tipo que sea, como una condonacién, o un acuerdo de compensa-
cion o acto de confusion de deudas producidos entre uno de los
deudores y el acreedor.

28 También seguramente sucederd lo mismo cuando hubo un acto igualmente cons-
ciente y deliberado de ocasionar una confusién de deudas entre acreedor y uno de los
deudores, la cual también tendria una repercusion directa en la posicién del fiador solida-
rio, que llevaria a la solucién de la extincién de la fianza.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. I (enero-marzo), pp. 13-66



Fianza solidaria y novacion 39

Por lo que concierne a la novacién como tal por cambio de la
persona del deudor, como sucede en el supuesto que sirvi6 de par-
tida a este trabajo, cuando el acreedor presta su consentimiento a la
novacion, sea extintiva o modificativa, y quede uno solo de los deu-
dores donde antes habia dos 0 mds, cabria pensar también que esta-
mos especificamente ante una suerte de «renuncia» a la solidaridad
(entre los deudores principales); ya respecto de la fianza solidaria
cabria pensar que ha habido una renuncia del acreedor a la fianza
misma. Esto se debe a que se entiende que el acreedor ha querido
explicitamente reconstruir la relacion debitoria principal empezan-
do desde cero, con unos nuevos actores, y por tanto prescindiendo
de la garantia proporcionada por el fiador solidario, que era un ele-
mento accesorio conexo a la deuda primitiva y solo a ella.

5. ANALISIS DE CASOS POSIBLES

Veamos a continuacién si las anteriores conclusiones encuen-
tran respaldo en el examen de cada tipo de novacidn, sea subjetiva
u objetiva, sea modificativa o extintiva.

Es evidente, como aclaracién, que, si una novacion se califica
judicialmente como extintiva, tras haberse practicado la prueba
pertinente, no cabe duda de que ello acarreard automdticamente,
siempre y en todo caso, la extincidn de la fianza solidaria conforme
al articulo 1847 CC.

5.1. NOVACION EXTINTIVA Y MODIFICATIVA

En este apartado nos planteamos la cuestion de si la novaciéon
de la deuda principal que, conforme al articulo 1143 CC (al que
remite de modo genérico el art. 1822.11 CC), da lugar en principio
a la extincion de la fianza solidaria debe tratarse de una novacion
extintiva o puede ser también una de tipo modificativo.

Esto nos lleva a la cuestion del pacto novatorio o modificativo
suscrito entre el acreedor y el deudor y su influencia en la extincién
de la fianza por novacion.

Como ha afirmado la doctrina, es imaginable que las principales
partes vinculadas decidan acometer una alteracion, normalmente de
tipo objetivo y no subjetivo, y ademas le otorguen a esa alteracion de
forma expresa la calificacion de «pacto modificativo», excluyendo
explicitamente que tenga cardcter «extintivo» a pesar de que la con-
clusién externa pudiera ser la de considerarlo como extintivo por
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concurrir una «incompatibilidad total» entre la obligacién anterior y
la nueva en los términos del articulo 1204 CC. Todo ello se haria,
entre otros motivos, con la evidente y no confesada finalidad de con-
servar los elementos «accesorios» como la fianza, la cual de otro
modo se extinguiria de forma automaética, conforme al citado articu-
lo 1847 CC, con la novacion extintiva de la deuda principal por deri-
vacion del principio de accesoriedad.

Parece razonable sostener que estas estipulaciones o pactos no
pueden ser vinculantes ni eficaces frente al fiador, ya que se veria
afectado de lleno por una estipulacién que seguramente le perjudica,
o en general le afecta, sin haber intervenido en ello?. Por lo tanto, si
estuviéramos ante una auténtica novacion extintiva, entonces habra
que sostener la desaparicion de la fianza, sea normal o solidaria, con-
forme al articulo 1847 CC.

Fuera ya del posible pacto sobre la calificaciéon del mismo como
novacion extintiva o modificativa, debemos efectuar una reflexion
relevante sobre las consecuencias de la novacion en la fianza soli-
daria: si en el articulo 1143 CC solo tuviera cabida la novacion
extintiva de la deuda principal, entonces no tendria sentido la remi-
sion del articulo 1822.11 CC, es decir, no haria falta esa referencia,
ya que estaria incluida de forma directa dentro de la norma general
del ya citado articulo 1847 CC. Por tanto, parece razonable defen-
der que, si se quiere dar algin sentido a la conexién entre 182211 y
1143 CC en materia de novaciones, ese deberia ser el de dar entra-
da a todo tipo de novaciones, en especial a aquellas que solo supon-
gan modificacién de la relacién principal, para elevarlas a la cate-
goria de causa legal extintiva de la fianza solidaria.

Como es obvio, no por ello se puede ya concluir que cualquier
tipo de novacién o modificacién objetiva o subjetiva acarrea auto-
maticamente la extincién de la fianza solidaria. Eso exige un exa-
men detenido de cada posible supuesto. Las mayores dudas se cen-
trardn en las novaciones modificativas objetivas, si el cambio no se
refiere a aspectos sustanciales, asi como en las novaciones subjeti-
vas por cambio de acreedor.

5.2.  NOVACION SUBJETIVA POR CAMBIO DE DEUDOR

No obstante, vamos a empezar el andlisis por las novaciones
por cambio de la persona del deudor, donde en principio parece
mas evidente la extincion de la fianza solidaria constituida en
garantia de la deuda principal novada.

29 Vid. sobre el tema CASTELLANOS CAMARA, S., 2020, pp. 293 y ss.
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Es habitual en doctrina defender que la novacién por cambio de
deudor constituye siempre un supuesto de novacion extintiva, por
lo que, siendo asi, la fianza se extinguiria en todo caso, sea fianza
normal o, por supuesto, fianza solidaria3°.

Desde esta perspectiva, la aplicacién a las fianzas solidarias del
mandato del articulo 1143 CC, y su efecto extintivo de la fianza,
resulta incuestionable3!.

Sin embargo, lo que resulta llamativo es que el legislador no
haya previsto de forma expresa la modificacion subjetiva de la
posicién deudora como causa general de extincion de la fianza nor-
mal (no solidaria) y no aparezca expresamente recogida dentro de
los articulos 1847 y ss. CC, referidos a las causas de extincion,
mientras que si se recoge de forma explicita, como causa extintiva,
el singular y mucho menos relevante caso de la prérroga de la obli-
gacion principal, en el articulo 1851 CC.

En todo caso, como ya se dijo mas arriba, el articulo 1847 CC
(«extincién de la fianza al mismo tiempo que la del deudor y por las
mismas causas que las demds obligaciones») traerd consigo, de

30 Asi, entre otros, PEREZ ALVAREZ, M. A., 1985, pp. 197-198, citando la opinién clasica
de SANCHO REBULLIDA, 1991, p. 303. También GUILARTE ZAPATERO, V., 1997, p. 58.

En la misma direccién, GALVEZ CRIADO, A., 2007, p. 177, para quien siempre se pro-
duce la extincién de la garantia salvo que los garantes consientan su subsistencia. Afirma
ademads que la raz6n no se halla en el posible perjuicio para los terceros garantes, sino en la
necesidad de proteccion de la regla contractual establecida entre acreedor y fiador, en
cuanto se establecié respecto de una obligacién y una persona concreta, lo que impide
aplicarla a otros sujetos si no ha mediado la conformidad expresa o ticita del garante.

Frente a este sector doctrinal, otros autores admiten la posibilidad de que el cambio de
deudor pueda suponer una mera modificacion, siempre que asi lo pacten las partes afecta-
das (acreedor y nuevo deudor), lo que parece factible, solo que ese pacto no conllevara su
oponibilidad a los fiadores, en especial a los solidarios. Vid. al respecto CASTELLANOS
CAMARA, 2020, p. 242 y ss.

31 En Italia, Bozzi, 1985, p. 265, sefiala con rotundidad que la obligacién fideiuso-
ria se extingue en la hipdtesis de novacion subjetiva pasiva de la obligacién principal
(art. 1235) si el garante no consiente expresamente en mantener la garantia.

En Alemania, el & 418.1 del BGB expresamente sefiala, al regular la asuncién de
deuda, que: «Como consecuencia de la asuncién de la deuda, se extinguen las garantias y
gravamenes constituidos para el reclamo. Si existe hipoteca o hipoteca naval para el crédi-
to, ocurre lo mismo que si el acreedor renuncia a la hipoteca o hipoteca naval. Estas nor-
mas no se aplican si el fiador o la persona a quien pertenece el objeto retenido al momento
de asumirse la deuda las consiente».

Es interesante esta disposicion del BGB en cuanto establece para su subsistencia el
consentimiento expreso del fiador, manifestado al momento de asumirse y no después, y
ademads da a entender, respecto de las hipotecas, que la asuncién de deuda implica una
suerte implicita de renuncia a la garantia por parte del acreedor. La regla extintiva se basa,
segin la doctrina alemana, en la idea de proteccion del garante como consecuencia de un
aumento del riesgo y sobre la base de que el nuevo deudor puede ser menos solvente que el
primitivo. También seria aplicable a los casos de asuncién de contrato: STURNER, 2015,
p. 626; GRUNEBERG, 2009, p. 608. Otros autores como MOSCHEL, 1979, p. 1207, lo justifi-
can en el significado central que la persona del deudor suele adquirir para el fiador a la
hora de asegurar el cumplimiento o asegurarse el derecho de reembolso. Para ROHE, 2012,
p- 1938, la regla encuentra su excepcion cuando el cambio de deudor se produce por inicia-
tiva del propio fiador.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. I (enero-marzo), pp. 13-66



42 José Manuel Ruiz-Rico Ruiz Estudios Monogrdficos

forma implicita pero inequivoca, lo siguiente: que, si la novacion es
extintiva de la obligacién principal, y en principio siempre lo serd, en
caso de modificacion de cualquier tipo en la persona del deudor, ten-
dria perfecta cabida en ese articulo 1847 CC esta novacion, con lo
que se extinguird también la fianza.

Es evidente que esta conclusién no cambiard por el hecho de
que, siendo més de uno los deudores principales (solidarios), el
cambio se produzca solo por la salida de uno de ellos y su sustitu-
cién (o no sustitucién) por otro nuevo deudor, permaneciendo el
otro u otros restantes como deudores.

No obstante, resulta relevante preguntarse si, a pesar de esta
conclusién general, seria posible y licito un pacto previo en origen
entre acreedor y deudor conforme al cual el futuro cambio de la
persona de este dltimo (sea con sustitucion plena, sea con sustitu-
cién de uno de los varios deudores o sea simple salida de uno solo
de ellos) no suponga extincion; o bien el pacto o estipulacion entre
fiador solidario y acreedor por el cual, de modo general, la fianza
persista cualesquiera que sean los cambios subjetivos que se pro-
duzcan en la posicion deudora32.

Sin duda, esta cuestion es importante aclararla, ya que, por ejem-
plo, en los contratos de préstamo hipotecario, en los de préstamo
personal o en contratos crediticios en general suscritos por entidades
financieras es imaginable que se incluya, dentro del clausulado gene-
ral, una garantia personal solidaria de algiin pariente o allegado que
asegure el cumplimiento de la obligacion principal del prestatario, y
que también se introduzca alguna cldusula o estipulacién (condicién
general) de inalterabilidad de la garantia por cualquier alteracién
futura de la persona del deudor. Piénsese, por ejemplo, en una previ-
sién contractual segun la cual, siendo dos los prestatarios (v. gz, son
conyuges o pareja de hecho), si se produjera una ruptura de la convi-
vencia o del vinculo, se pudiera —mediante acuerdo nuevo entre
banco y deudor, sin intervencion del fiador— continuar la relacién
con uno solo de ellos manteniendo vigente de forma expresa la fian-
za sin que eso supusiera su extincion, siendo aceptada esa estipula-

32 Un caso en el que se recoge una cldusula en contrato (de préstamo) con condi-
ciones generales, en el cual se incluye un acuerdo de constitucion de fianza solidaria
donde expresamente se prevé la continuacion de la garantia a pesar de posibles prérro-
gas, novaciones, renovaciones o modificaciones de cualquier tipo de la deuda principal,
aparece recogido en la Sentencia de la AP de Madrid (Seccion 14.%) de 25 de enero de
2019 (Sentencia nim. 7/2019 de 25 enero JUR\2019\110251), aunque en ella la disputa
no giraba propiamente alrededor de la validez de este tipo de estipulaciones concretas.
Esto implica que este tipo de estipulaciones son relativamente frecuentes, al menos en el
4ambito de los préstamos con o sin hipoteca, cuando a los mismos se adjunte una garantia
personal solidaria de terceros.
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cién de forma expresa por el fiador solidario dentro del clausulado
general.

A nuestro juicio, resulta muy dudosa la admisibilidad de esta
estipulacion. Por lo pronto, en las situaciones expuestas parece
claro que seria una clausula o condicién general predispuesta que
deberia someterse al control de incorporacién (podria ser una clau-
sula sorpresiva, por inesperada), asi como al control de contenido y
al control de transparencia.

No obstante, incluso aunque superase esos controles, por carecer
de la condicién de consumidor el avalista, la singularidad que supo-
ne el que estemos ante una garantia que ademads es solidaria conlle-
varia el grave peligro de la incertidumbre acerca de lo asegurado.
Ello pugnaria contra el mandato del articulo 1826 CC, dado que el
fiador se estaria obligando a mds, entendido ello en sentido cualitati-
vo més que cuantitativo, de aquello a lo que se obligé el deudor prin-
cipal. En general, debemos pensar que la introduccién de cualquier
cambio en la persona del deudor o deudores, dado el riesgo de ser
menos solvente que el anterior, deberia afectar del lleno al fiador, y
mucho mas al fiador solidario, por lo que no valdria a tal fin una
autorizacién genérica y abstracta efectuada antes de la modificacién
efectiva, salvo si se produjo un posterior consentimiento expreso ad
hoc a ese concreto cambio o se previé de manera explicita en origen
un concreto supuesto de cambio futuro con perfecta delimitacion de
la situacién e identificacion de los sujetos a los que afectaria (lo que
desde luego no es facilmente imaginable)33.

Por otro lado, dejando ahora de lado estas hipotesis de previ-
sién anticipada de la modificacién subjetiva de la posicion deudo-
ra, en los supuestos en que estemos ante un cambio de deudor, con-
sentido por el acreedor, por el que se queda uno solo cuando antes
habia dos o més, lo que estaria haciendo en buena medida ese
acreedor, respecto del fiador solidario, seria renunciar ticitamente
a la fianza misma.

Aqui deberia jugar de forma relevante la regla res inter alios
y el principio de inoponibilidad general, en el sentido de impo-
sibilitar la afectacion del fiador solidario por este cambio de la
persona del deudor, pactado entre este y el acreedor, haciendo
inoponible una decision tan relevante como esta por no haber
intervenido en ella.

3 Esto que decimos respecto de la modificacion subjetiva de la parte deudora debe
ser extensivo a cualquier pacto o estipulacién que prevea de antemano el consentimiento
del fiador solidario a cualquier modificacién objetiva de la deuda principal o a la vez a una
modificacion subjetiva y objetiva, como seria la producida mediante una subrogacién en el
préstamo hipotecario conforme a la Ley de 1994.
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Ello deberia incluso extenderse a las situaciones en que el cam-
bio de deudor haya sido mediante su sustitucién por otro u otros y
pudiera suponerse que no ha sido perjudicado el fiador solidario,
sino incluso «beneficiado» si resultaba que el nuevo deudor era
hipotéticamente mas solvente en comparacion con el antiguo. De
nuevo, una decisiéon como esta debe quedar siempre en manos del
propio fiador, prestando (0 no) su consentimiento a esa alteracion
subjetiva34. Por este motivo, no se puede considerar que el cambio
le ha beneficiado sin haber escuchado la opinién del fiador solida-
rio, quien puede aportar al juzgador, en caso de disputa al efecto,
buenas razones para considerar perjudicial para €l el cambio pro-
ducido en la persona del deudor (por ejemplo, que ese nuevo deu-
dor fuese un competidor o un enemigo profesional o personal del
fiador que estuviera interesado en hacer responder patrimonial-
mente al garante dejando de cumplir la obligaciéon asumida de
forma deliberada).

Incluso en el hipotético caso en que salga el deudor primitivo (o
uno de ellos) y se introduzca un nuevo deudor junto al preexistente,
el beneficio no se podria considerar tan seguro y evidente para el
fiador, puesto que existira siempre el riesgo de insolvencia sobre-
venida o provocada del nuevo o nuevos deudores, razones por las
que debe ser exigible siempre el consentimiento expreso o ticito
del fiador solidario. De nuevo se puede traer a colacion aqui el cri-
terio del articulo 1851 CC en cuanto a que es muy probable que el
cambio de deudor implique la concesion expresa o ticita de una
prérroga para el cumplimiento por parte del nuevo deudor.

También se puede dar el caso extremo en que la novacién podria
resultar beneficiosa o positiva para el fiador solidario cuando se
introduce un nuevo deudor junto al preexistente o preexistentes,
que seguirian vinculados.

A pesar de todo, a nuestro juicio esta cuestion deberia quedar
siempre en manos del consentimiento (expreso o ticito) del fiador,
quien debe poder apreciar con toda libertad si le parece mas sol-
vente o mds beneficiosa la nueva situacioén creada, pero no presu-
mirse sin mds judicial o extrajudicialmente. Por poner un ejemplo,
cuando se introduzca un nuevo deudor, ademds del preexistente, el
fiador podria tener un problema juridico derivado del hecho de que
no ha prestado su consentimiento a la modificacion: asf, si se recla-
mase el pago al fiador solidario, a pesar de haber dos o més deudo-
res principales, y el fiador finalmente pagase, podria plantearse la

34 Cuestion distinta es que el nuevo deudor haya introducido como una suerte de
«asuncion cumulativa de deuda», ya que en estos casos el deudor primitivo no habrd cam-
biado, sino que seguird siéndolo frente al acreedor, en cuyo caso no se puede considerar
afectada la garantia solidaria.
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duda juridica de si existe o no el derecho de regreso o de reclama-
cién frente al nuevo deudor (dado que no ha quedado vinculado
frente al fiador), o incluso si seria factible la subrogacién por pago
dirigida de forma expresa a reclamar al nuevo deudor, ya que no
concurriria ninguno de los supuestos del articulo 1210 CC.

Por otro lado, cuando el acreedor introduce un nuevo deudor
junto al primitivo o primitivos estaria buscando una mayor seguri-
dad de cobro de la deuda. Sin duda, esto repercutird en la posicién
del fiador solidario, en cuanto se habria perdido de manera implici-
ta su condicion de centralidad, y no podria descartarse una renun-
cia tdcita y general del acreedor a la garantia preexistente.

Precisamente por todo lo anterior, parece muy razonable exigir
como norma que cualquier cambio en la posicion pasiva de la obli-
gacion principal sea siempre consentida por el fiador, de modo que
no le afectard en el futuro si no presta su consentimiento, en aplica-
cioén de la norma del articulo 1143 CC, incluso aunque pudiera pro-
barse que le beneficia objetivamente la nueva situacién (aunque
esto es dificil que un juez lo pueda valorar y es razonable dejarlo en
manos de una decision del fiador solidario). Téngase en cuenta que
en todo caso se habria producido una alteracién de la prevision
contractual sobre la alcance de la garantia sin intervencién del
garante, por lo que seria razonable la negativa de este tltimo a asu-
mir el cambio producido.

Mais abajo nos referimos a las novaciones por cambio de deu-
dor de origen legal, donde no se pueden trasladar sin mds las ideas
expuestas de extincién automadtica de la fianza solidaria, sino que
se debe atender a la norma concreta y al espiritu y finalidad de la
misma para deducir unas u otras consecuencias.

5.3. NOVACION OBJETIVA

A continuacién se examinan posibles supuestos de novaciones
modificativas objetivas3¢ para ver si en ellos estd justificada una

35 Si se trata de una novacion ticita, habrd que establecer una pauta general para
todas las situaciones y presumir que la voluntad era la de sacar de la ecuacioén al fiador
solidario, porque quizds quepa pensar que siempre habrd una novacién de tipo extintivo, es
decir, con efecto extintivo (extintivo respecto del fiador, cuando menos), aunque se pudiera
considerar que en la practica hubo una novacién modificativa precisamente porque no ha
dado su consentimiento al cambio y ello le puede perjudicar. Quiza eso sea lo que estd en
la base de la remision del articulo 1822.11 CC al articulo 1143 CC y a la extincién por
novacion, sin hacer distingos: que toda novacién, sea del tipo que sea, incluso técita, pro-
duce, frente al fiador, efectos extintivos siempre, aunque no sea una novacion extintiva o
aunque las partes la hubieran configurado como «modificativa».

36 Quedan fuera de este andlisis las novaciones propias o extintivas en las que como es
obvio se produce la extincion de la garantia aneja en aplicacion directa del articulo 1207 CC.
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consecuencia aparentemente tan drastica como la desaparicion de
la garantia.

Si recurrimos a casos examinados hasta la fecha en la practica
judicial nos podemos encontrar con supuestos de novaciones modi-
ficativas objetivas como las siguientes:

1.- Aplazamientos o moratorias para el pago de la deuda prin-
cipal. En estas situaciones disponemos de una norma especifica, el
articulo 1851 CC, que es aplicable, si no directamente, si por ana-
logia, a situaciones similares. Aqui sabemos que, aunque técnica-
mente no estemos ante una novacion extintiva, sino modificativa, la
norma referida establece en todo caso un indudable «efecto extinti-
vo» (siempre) de la fianza solidaria?’.

2.- Cambio por elevacidn a escritura publica de contrato priva-
do. Habiendo un lapso de tiempo de separacién entre documento
privado y escritura publica, es posible que, al pasar de un tipo de
documento a otro, se haya introducido algin cambio que sea rele-
vante para el fiador y que pueda empeorar su posicion.

En cualquier caso, incluso aunque eso no sucediera, como
antes se avanzaba para casos asimilables parece claro que la sola
elevacién a puiblico de un contrato privado, en tanto se hubiera pro-
ducido un lapso de tiempo entre uno y otro, supondrd, en concreto
y como minimo, un acto de reconocimiento (nuevo) por parte del
deudor de la deuda originaria, con un consiguiente nuevo plazo de
exigibilidad y, sobre todo, de prescripcion. No se puede negar que
ello supone una novacién que perjudicard la posicién del fiador
solidario que no ha intervenido, por lo que es razonable su protec-
cién mediante una medida como la extincién de la fianza.

3.- Novacién mediante la suscripcion de un nuevo documento
ampliatorio del contrato originario. De este tipo de supuestos se
ocupa la Sentencia de la AP de Valladolid de 5 de febrero de 1994,
donde se declara la extincién del aval dado que era un negocio juri-
dico de contenido mds amplio y sustancial incluso que una mera
prorroga contractual (art. 1851 CC) en cuanto que se introducia
una nueva causa de resolucién del contrato3.

Sobre este tipo de novaciones objetivas, vid. GUTIERREZ SANTIAGO, 1999, p. 11y ss.

37 La jurisprudencia existente al efecto viene considerando en general que la conce-
sién de prorroga conlleva extincion de la garantia, sea normal o solidaria, incluso aunque
se trate de una simple prérroga del terminus solutionis, o concesion por el acreedor de una
prérroga sin un contrato previo. A tal efecto cabe citar la Sentencia del TS de 20 de sep-
tiembre de 2001, con cita a su vez de otras anteriores del Alto Tribunal.

38 Reproducimos el parrafo de la sentencia: «Sefialado lo anterior, la consecuencia
inmediata es que la demanda no puede prosperar en lo referente al sefior M. G., al obtener
acogida el primero de los motivos de oposicion planteados por este; sin embargo, suscitada
una segunda cuestion por el apelante, considera la Sala, aunque sea solo a efectos mera-
mente dialécticos, que ni tan siquiera entendiendo que la voluntad de los demandados
hubiera sido la de constituir inicialmente la fianza podria prosperar la demanda, pues el
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4.- También podemos encontrarnos con una novacién por cam-
bio de acreedor acompaiiada de simultdneas modificaciones de las
condiciones contractuales. Parece 16gico que en tales casos todo el
conjunto precise el consentimiento del fiador solidario y, si no se
produce, entonces esos cambios no se podran esgrimir frente a él,
ya que seria «nueva y distinta deuda» frente a ese fiador3°.

Esto dltimo es la idea bdsica que se debe extraer en casos de
novaciones modificativas objetivas cuando hay una fianza solida-
ria: la de que, frente al avalista, cualquier cambio debe implicar
calificarlo como una «nueva deuda», esto es, como una «deuda dis-
tinta» a la originaria, a la que ha venido a sustituir y que no estaria
garantizada por el sujeto garante4%. El mandato del articulo
1851 CC es la guia que debe conducir a la defensa de la extincion
de la garantia solidaria en cualquiera de las posibles modificacio-
nes objetivas de la relacidn debitoria principal, aun cuando las mis-
mas sean novaciones modificativas y no extintivas.

Dentro de este apartado cabria incluir también las hipdtesis en
las que se hubiera celebrado un contrato de obra y se hubiera ase-
gurado con uno o varios avalistas el pago del precio o de las certi-
ficaciones de obra correspondientes mientras esté vigente el con-
trato. Aqui la cuestion se plantearia cuando, en el curso de las
obras, se hicieran cambios o modificaciones de obra, muy habitua-
les en este sector econdmico: ;en tales situaciones deberia darse
por extinguida la fianza solidaria constituida?

simple examen del documento que se dice ampliatorio, de fecha 30 de abril de 1991, reve-
la que en este no se limitan las partes a resolver una situacién transitoria de orden financie-
ro, como se indica en la declaracién segunda, ni tan siquiera a conceder una prérroga al
deudor en el cumplimiento de sus obligaciones, supuesto de aplicacion del art. 1851 del
Cédigo Civil, sino que la modificacién es tan sustancial que se establece y regula una
nueva causa de resolucién del contrato —impago a su vencimiento de las cambiales acep-
tadas— (condicién segunda), no incluida en el primitivo, y en virtud de la cual precisa-
mente se ejercita la accion resolutoria que encabeza la demanda, por tanto, se opera una
novacion del contrato que daria lugar a la extincién de la fianza, art. 1847 en relacién con
el 1143, ambos del Codigo Civil» (AC 1994\234).

39 Un caso similar al expuesto, con hipotética modificacion objetiva y subjetiva a la
vez, fue resuelto por la Sentencia de la AP de Islas Baleares (Seccién 5.%) de 15 de enero de
2004, aunque lo fue en el sentido de denegar la extincion de la fianza solicitada por enten-
der que la fiadora era a la vez codeudora solidaria del deudor (su hermano) y por conside-
rar que se trataba realmente de una «renovacioén cambiaria» con emisién de nuevas cam-
biales que no supone propiamente modificacion contractual ni concesién de plazo de
prérroga ex articulo 1851 CC. (Sentencia nim. 7/2004 de 15 enero JUR\2004\79923). En
general, no resultan convincentes los argumentos dados por el tribunal.

40 Como ha dicho recientemente CASTELLANOS CAMARA, 2020, p. 230, resulta harto
discutible que la modificacién obligacional no cause perjuicio a terceros.

Esta idea aparece reforzada por la doctrina estudiosa del articulo 1143 CC en el ambi-
to de la solidaridad de deudores, la cual no duda que, siendo una novacién objetiva, los
deudores solidarios que no participaron en ella ven extinguida la deuda frente al acreedor.
Vid. por todos CAFFARENA, 1991, p. 133, quien solo matiza la subsistencia del vinculo en
las relaciones internas de la solidaridad, pero esto tltimo es justamente lo que no hay en
una fianza solidaria.
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No es posible dar una respuesta uniforme, sino adaptada a los
respectivos contratos y estipulaciones incluidas en ellos. No obs-
tante, como regla, debemos pensar que una garantia constituida
para la ejecucion de la obra supone una cierta prevision de vigencia
del aval con independencia del tiempo de duracién de las obras y
de las posibles modificaciones de obra, por lo que en principio no
darian lugar a extincion de la garantia al haberse regulado expresa-
mente la garantia para cualquier eventualidad durante la realiza-
cién de las obras y ser, a la postre, una garantia sobre deuda futura
precisada de liquidacion (art. 1825 CC)41.

Sin embargo, si se trata de modificaciones de obra muy relevan-
tes que pudieran implicar un nuevo contenido obligacional, deberia
aplicarse el mandato del articulo 1143 CC y extinguir la garantia.
En todo caso, las modificaciones no podrian nunca suponer una
ampliacién de la cuantia del aval si es que se fij6 un limite maximo
o una cantidad concreta de responsabilidad.

Por ultimo, y como consideracién global respecto de cualquier
novacion objetiva, no podemos perder de vista lo dispuesto con
cardcter general en el articulo 1852 CC, que dispone la extincion
de la fianza «por algin hecho del acreedor» que impida la subroga-
cién del fiador. El andlisis jurisprudencial de supuestos posibles
donde no se puede producir esta subrogacion lleva la conclusion de
que muchos de ellos implican cambios o modificaciones en la rela-
cidén debitoria principal por decisién unilateral del acreedor mismo
o por acuerdo expreso o ticito con el deudor principal, lo que con-
duce a una equiparacién de los mismos con la novacién y a una
aplicacion del mandato del articulo 1143 CC en su traslacion a las
fianzas solidarias.

Lo anterior debe ser matizado cuando la posible «modifica-
cién» objetiva no sea tal, sino que se trate de un acto o documento
de concrecion o liquidacién de la deuda dineraria garantizada,
cuando se hubiera afianzado una deuda indeterminada o no liquida,
conforme al articulo 1825 CC. En tales casos, como es 16gico, no
producird la extincidn de la fianza solidaria o aval, tal como, por
ejemplo, sefiala la Sentencia de la AP de Jaén de 29 de noviembre
de 1993 (AC\1993\2319).

Del mismo modo, entendemos que no habra tampoco extincién
del aval cuando, como examina la Sentencia de la AP de Granada
(Seccidén 4.%) de 23 de mayo de 2005, se ha otorgado sobrevenida-

41 Esto es lo que trata la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1989,
que deniega la extincién de la garantia solidaria (Sentencia de 20 octubre 1989. RJ
1989\6941. Ponente: Excmo. Sr. Jaime Santos Briz).
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mente por el deudor una escritura de constitucion de hipoteca como
modo de reforzamiento de las garantias junto a la fianza previa-
mente constituida: en estos casos, no se produce una «novacion» o
cambio en la deuda principal, sino que se adjunta una nueva garan-
tia (real) accesoria que, en principio, no afecta a la posicién del
fiador (Sentencia nim. 313/2005 de 23 mayo JUR\2005\155663).

5.4. NOVACION POR CAMBIO DE ACREEDOR.

Con caracter general, a diferencia del cambio de deudor, exis-
ten autores*? que consideran que el cambio de acreedor supone
generalmente una novacién modificativa y solo lo serd extintiva
cuando exista un animus explicito de extinguir la relacion.

Lo que sucede es que esta idea puede que no sea aplicable
plenamente a la fianza solidaria, de modo que, a pesar de que es
razonable suponer que el cambio de acreedor no tiene por qué
afectar a la posicién deudora (y, por consiguiente, a la del fiador),
la remisidon del articulo 1822.11 CC al articulo 1143 CC nos plan-
tea de nuevo la duda, dado que no se hace alli distingo alguno
sobre el tipo de novacién, sino que existe una remision general a
los articulos 1203 a 1212 CC, donde se acogen todos los tipos
posibles de novacién, incluida la modificativa por cambio de la
persona del acreedor.

Empezaremos analizando los supuestos de cesion de créditos y
de subrogacién por pago o subrogaciones convencionales y legales.

En los casos de cesion del crédito por parte del acreedor a favor
de un tercero, ya sea en forma onerosa o gratuita, la solucién podria
ser favorable a la continuidad de la obligacion fideiusoria bésica-
mente porque, en estos casos, no se percibe el perjuicio del fiador
solidario, quien no empeora su posicion dado que sigue teniendo
que responder por la misma deuda asumida por el deudor garanti-
zado, solo que frente a un nuevo y distinto acreedor. El articulo
1528 CC apoyaria esa idea, dado que incluye a la fianza, como
«accesorio», junto con la hipoteca, prenda o privilegio.

No obstante, como ya se advirti6 en parte antes, no se debe res-
tringir la disputa a si hubo o no perjuicio para el fiador solidario.
Ademads, esa norma del articulo 1528 se refiere de forma genérica
a la «fianza», pero no alude en especifico a las hip6tesis de fianzas
solidarias. En estas ultimas, el articulo 1143 CC sirve de contra-
peso a ese fundamento legal; es mds, se trataria de una norma
mas especial que técnicamente prevaleceria frente a la general del

42 Vid. PEREZ ALVAREZ, 1985, p. 197, siguiendo de nuevo a SANCHO REBULLIDA.
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articulo 1528 CC. Cabe recordar también que la accesoriedad que
se le presupone a la fianza normal no cuadra con tanta facilidad
en la solidaria al tratarse de dos contratos auténomos y separados
o independientes entre si, con sus propias motivaciones y funda-
mentos, donde el pacta sunt servanda y la regla res inter alios
acta pueden tener unas especiales connotaciones que imposibili-
ten la transmisién automaética de la garantia con la sola cesion del
crédito principal.

Por otro lado, la inalterabilidad de la garantia debe ser exami-
nada atendiendo a las distintas situaciones.

Asi, es perfectamente imaginable que ese cambio del primitivo
por un nuevo acreedor suponga algtin tipo de riesgo o agravamien-
to de la posicion del fiador.

Un ejemplo son las hipétesis, muy frecuentes en los ultimos
tiempos, de cesidn global de activos, o de activos y pasivos, reali-
zadas por entidades financieras para deshacerse de créditos toxi-
cos, cediéndolos a los llamados vulgarmente como «fondos bui-
tre». Cabe pensar que, en situaciones de este tipo, la cesion
automadtica de la garantia solidaria puede agravar, sin su consenti-
miento, la posicién del fiador. En concreto, el fiador solidario se va
a encontrar con un acreedor mucho mas estricto, que no necesaria-
mente va a seguir las pautas més flexibles de los bancos y sus reglas
de conducta a la hora de iniciar las ejecuciones (hipotecarias o
generales) contra el deudor y sus avalistas. Por ello, por ejemplo,
es muy probable que estas nuevas entidades acreedoras no hayan
suscrito el llamado Cédigo de Buenas Practicas, aceptado por la
gran mayoria de las entidades financieras, con lo que tanto el deu-
dor principal como los posibles avalistas podrian dejar de benefi-
ciarse de las medidas legales previstas para esas situaciones3.

43 Hay alguna sentencia de audiencias, como la Sentencia de la AP de Barcelona
(Seccion 17.%) de 20 de octubre de 2016, en la que parece denegar la extincion de la garan-
tia solidaria cuando hubo una fusién por absorcién de la entidad acreedora, aunque el
avalista comenz6 a serlo en el momento de la fusidn, y no antes, por lo que en realidad
presté su consentimiento expreso a la operacion.

La sentencia se expresa en los siguientes términos: «Finalmente, sobre las consecuen-
cias de la fusion por absorcion dice la_Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de febre-
ro de 2007 ( STS 155/2007 ) que "En la fusién de sociedad por absorcion, si bien se produ-
ce la extincién de la personalidad de la sociedad absorbida, la absorbente adquiere el
patrimonio de esta sociedad y se produce la adquisicion por sucesion universal de los dere-
chos y obligaciones de la absorbida, de forma que queda vinculada, activa y pasivamente,
por las relaciones contractuales que ligaban a la sociedad absorbida con terceros, lo que
determina que no sean causa de extincion de las relaciones contractual, la extincion de la
personalidad juridica de la sociedad a cuyo favor se celebraron, precisamente por esa suce-
sién universal que se produce por la fusion , como establece el articulo 233, parrafo prime-
ro, de la vigente Ley de Sociedades Anénimas". En el caso que resolvemos resulta, del
documento n.° 4 aportado en el acto de la audiencia previa (copia del Boletin Oficial del
Registro Mercantil), que, como hemos dicho, el acuerdo de fusion por absorcién fue apro-
bado en las juntas celebradas en fecha 21 de junio de 2012 y, sin embargo, sin hacerse
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Del mismo modo, también es imaginable que el fiador se vea
afectado por el cambio de acreedor —de acuerdo con lo pactado—
en cuanto al modo y lugar de cumplimiento de la obligacién princi-
pal (y, por tanto, de la obligacion fideiusoria), ya que la aparicién
de un nuevo acreedor, no consentido por el fiador, podria obligar a
este a tener que desplazarse para el pago o cumplimiento a otro
domicilio si el domicilio se halla en otra localidad y el pago se ha
previsto en el del acreedor, sea quien sea. También podria haber
mayores costes procesales derivados de ese cambio de acreedor, de
modo que el fiador podria verse en la tesitura de tener que iniciar
un procedimiento judicial contra ese nuevo acreedor ante una juris-
diccioén distinta de la originariamente prevista, mds lejana y, por
tanto, mucho mds gravosa para el fiador solidario al carecer ese
acreedor cesionario de sede fisica en Espafia o incluso no tener
sede fisica conocida (cada vez mas es posible hallarse ante acree-
dores cesionarios de créditos, multinacionales, fondos de inversion
o empresas tecnoldgicas con una sede virtual o sin sede conocida o
incluso inexistente en Espaifia).

Ademds, al margen de lo anterior debe tenerse en cuenta tam-
bién la afectacion posible de la relacion obligatoria previa entre
acreedor y deudor principal, la cual en muchos casos serd una rela-
cién con obligaciones reciprocas o bilaterales+.

De este modo, en casos de cambios de parte en una relacién
arrendaticia, se da una relacién nacida de un contrato bilateral tipico
como un arrendamiento de vivienda. En estos contratos, y en
muchos otros (como contratos de ejecucion de obra garantizados
con una fianza personal de otro sujeto distinto del deudor), el cam-

constar tal hecho, se firmé por las entidades absorbidas, representadas por D. Desiderio
(que es quien las represent6 en las antedichas juntas), el documento de reconocimiento de
deuda y afianzamiento en fecha posterior, esto es, el 2 de julio de 2012, en contra de las
exigencias de la buena fe en el ejercicio del derecho. De ello se infiere que el ahora apelan-
te se constituyé en fiador solidario conociendo que ya se habian llevado a cabo los acuer-
dos de fusion por absorcion de las sociedades afianzadas, pues habia actuado como repre-
sentantes de las mismas en las juntas en las que se acordd, con lo que si a ello se atina lo
que queda dicho que sefiala la jurisprudencia en cuanto a los efectos de la fusién por absor-
cién, que no sea causa de extincion de las relaciones contractuales, la extincién de la per-
sonalidad juridica de la sociedad a cuyo favor se celebraron, de lo que se infiere que tam-
poco es causa de extincién de la fianza pues, en contra de lo pretendido por el apelante, no
se produce una novacién subjetiva por cambio de deudor, con lo que no es de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 1207 de Cédigo Civil .Pero es que, ademds, el ahora apelante no
puede considerarse un tercero que no hubiere consentido en el cambio de deudor ya que,
como hemos dicho, el documento de reconocimiento de deuda y afianzamiento es de fecha
posterior a la de las respectivas juntas de las mercantiles en las que se acordé la fusion por
absorcién en las que participé como representante de las absorbidas».(Sentencia nim.
480/2016 de 20 de octubre. JUR\2017\56529).

44 En Alemania, al comentar la doctrina el & 418 BGB, que extingue la fianza cuan-
do se produce un cambio de deudor mediante una asuncién de deuda, algunos autores
defienden que esa extincién alcanza a aquellos otros casos en que se produce un cambio de
sujeto mediante una asuncion total del contrato. Vid. ROTHEL, A., 2008, p. 1737.
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bio de acreedor no se produce de un modo independiente y separa-
do de la total relacion juridica con obligaciones reciprocas. Asi las
cosas, es indudable que, si hay un acuerdo de cesién global de con-
trato entre acreedor originario y nuevo acreedor, es imprescindible
como regla el consentimiento del deudor. Sin embargo, no esta pre-
visto —ni contractual ni legalmente— que también deba consentir
a esa cesion de contrato el propio fiador (aqui, el fiador solidario),
como sujeto interesado y afectado por el cambio.

Desde esta perspectiva parece incuestionable que el cambio de
acreedor respecto de la concreta obligacion garantizada por la fian-
za si que puede afectar y llegar a condicionar la posicién del fiador,
empeorando su posicion, y debe considerarse muy légico que sea
precisa la aprobacion o consentimiento del fiador solidario. Podria
haber un incumplimiento previo del (nuevo) acreedor —por ejem-
plo, que no cumpla correctamente su deber de mantener al deudor
en el goce pacifico de la cosa arrendada cuando haya un arrenda-
miento de vivienda—, pudiendo ser, por tanto, un sujeto mucho
menos serio y diligente que el anterior arrendador. Como conse-
cuencia, esa conducta puede llevar al deudor principal a incumplir
su obligacidn bdsica correlativa de pago (del precio o de la renta),
lo cual podria inducir al nuevo acreedor a dirigirse contra el fiador
solidario para reclamarle el pago de esas cantidades.

Al margen de la posibilidad del fiador de oponer al acreedor las
mismas excepciones propias de la relacion bésica (aqui la exceptio
inadimpleti contractus, o la exceptio non rite), resulta evidente que
el cambio de acreedor puede ocasionar un empeoramiento de la
posicioén del fiador solidario y, por tanto, justificar el efecto extinti-
vo de la garantia solidaria si no lo consinti6 el garante.

Ello es posible incluso en el ambito de los contratos crediticios
en general y de los préstamos hipotecarios y personales de entida-
des financieras, ya que en ellos, a pesar de la idea tradicional de
que solo hay obligaciones para el prestatario (lo que posibilitaria la
cesion del crédito a tercero sin consentimiento del sujeto obliga-
do), las entidades acreedoras mantienen frente al prestatario diver-
sas obligaciones durante la vida del préstamo, como ha sido defen-
dido recientemente a nivel doctrinal4>. Siendo asi las cosas, es de
nuevo relevante examinar la posicion del fiador solidario garante
de las obligaciones del prestatario, ya que el cambio de acreedor
sin su conocimiento ni consentimiento puede resultar lesivo para

45 Vid. al efecto el excelente trabajo de MARTIN FUSTER, 2020.
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aquel y justificar la extincién o inoponibilidad del cambio confor-
me al articulo 1143 CCH4o.

En conclusién, no podemos descartar en absoluto que, al no
haber consentido este fiador el cambio de acreedor, pueda esgrimir
una norma como la del articulo 1143 CC (en conexion con el
art. 1822.11 CC) y aducir la extincién de la fianza solidaria como
consecuencia de la novacién (subjetiva) por cambio de acreedor en
tanto la alteracion de la relacion le haya afectado negativamente en
algin aspecto de relevancia.

La norma del articulo 1143 CC no distingue, sino que se aplica
a cualquier novacién. Por tanto, no es descartable que ese cambio
suponga frente al fiador solidario —aunque no en las relaciones
entre acreedor y deudor— una verdadera «extincién» de la deuda
originaria (novacion extintiva) sin que pueda regir aqui la idea de
«derecho accesorio» que late en el articulo 1528 CC.

Ademas de todo lo anterior, un acuerdo nuevo de cesion de la
posicién global de acreedor (o arrendador, en nuestro caso), en
tanto se haya celebrado con intervencién y consentimiento del
deudor principal (p. ej., mediante cesién de contrato), va a produ-
cir un efecto inexorablemente lesivo para el fiador solidario como
es, una vez mads, un reconocimiento de la deuda por el deudor,
con un consiguiente nuevo plazo prescriptivo y también una pré-
rroga de cumplimiento. Ello nos remite al articulo 1827 CC, asi
como al mandato del articulo 1851 CC, y a la extincién de la
garantia por los cambios relevantes producidos y no consentidos
por el fiador solidario.

Por dltimo, no puede perderse de vista que, como ha explicita-
do alguna sentencia del Tribunal Supremo antes recogida, como
la Sentencia del TS de 15 de julio de 2008, es muy posible supo-
ner que en las fianzas solidarias subyazga una suerte de vinculo
de caracter personal entre fiador y acreedor (primitivo), de modo
que no sea factible, sin consentimiento del avalista, su transferen-
cia o cesién a un nuevo titular del crédito principal. Alli se decia
explicitamente que «dado su cardcter personal no puede ser trans-
ferida a favor del nuevo titular de la parcela sin autorizacién de la
entidad fiadora».

Es muy probable que todo lo expuesto respecto de las cesiones
de crédito se pueda trasladar sin demasiados inconvenientes a las

46 Debe tenerse en cuenta que, con la fianza solidaria o aval documentada en escritura
publica, como sucederd en muchas ocasiones, el perjuicio para el fiador solidario podria ser
evidente, ya que la entidad financiera podria proceder a ejecutar tal titulo sin que en ese pro-
cedimiento ejecutivo fuese viable oponer por el fiador, como excepcion, el referido previo
incumplimiento del prestamista o nuevo acreedor de alguna de sus obligaciones contractua-
les o legales, por lo que es probable que se deba remitir a un procedimiento ordinario.
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hipétesis en que se trate de una subrogacion por pago del articulo
1211 CC o incluso en los casos de cambio de acreedor por subro-
gacion legal de los articulos 1209 ss. CC. De nuevo, un cambio
cualquiera en la persona del acreedor es susceptible de lesionar la
posicién del fiador solidario, por lo que, a falta de consentimiento
del mismo, habria que defender el efecto extintivo conforme al
mandato genérico del articulo 1143 CC.

De este modo y respecto de los supuestos de cambio de acree-
dor producidos mediante subrogacién por pago, convencional o
legal, regulados en los articulo 1209 a 1210 CC, de nuevo choca-
riamos con un precepto legal como el articulo 1212 CC, que dispo-
ne la transmisién automaética de los «derechos anexos» al crédito
principal, en los que se incluyen los relativos a «fiadores o posee-
dores de hipotecas».

Sin embargo, cabe traer a colacién la idea de que, a nuestro
juicio, no es acertada la equiparacién que hace la norma entre las
fianzas, por un lado, y las garantias reales hipotecarias o de otro
tipo, por otro, y con mayor motivo si estamos ante una fianza soli-
daria. La fianza no es propiamente un accesorio de la deuda princi-
pal, ya que se trata de una relacién obligacional auténoma y dife-
renciada de la relacion base y en ella han intervenido otras personas
distintas del deudor (normalmente). Hablamos de una accesoriedad
genética o de conexion, que no tiene por qué ser un beneficio anexo
e inseparable de la deuda principal, que sea susceptible sin més de
trasmitirse con el crédito principal sin tener ninguna participacion
el fiador solidario. LLa norma citada tiene quiza algo mas de sentido
referida a la fianza normal, pero es mucho mas dudosa cuando de
fianza solidaria sin beneficio de excusion se trata. Aqui el legisla-
dor debe ser mucho mads estricto e impedir la afectacion del fiador
solidario en cualquier alteracién en la que no haya intervenido o
prestado su consentimiento expreso o tacito.

En todo caso, se pueden traer a colacion casi las mismas y exac-
tas consideraciones expuestas antes respecto de las cesiones de cré-
ditos para llegar a las mismas conclusiones. La primera, que el
cambio en la persona del acreedor, incluso aunque sea mediante
una subrogacion por pago, puede ser lesivo para el fiador solidario
si resulta que la deuda principal se enmarca dentro de una relacién
juridica bilateral o reciproca, tal como sucede en la gran mayoria
de las situaciones imaginables, por lo que debe defenderse, a falta
de consentimiento expreso o ticito del fiador, la extincion del aval
por los cambios producidos. La segunda, que el nuevo acreedor es
muy posible que se encuentre en una situacion diferente a la del
acreedor primitivo, por ejemplo, a efectos de aplicacion de la nor-
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mativa sobre Cédigo de Buenas Précticas, en caso de tratarse —
como muchas veces sucede— de un crédito bancario o financiero
en el que se ha podido subrogar ese tercero. Todo ello lleva de
nuevo a considerar que la novacién es siempre o casi siempre, fren-
te al fiador solidario, una novacion con efectos extintivos de la
misma, aunque pudiera calificarse en abstracto como novacién
modificativa la producida en la relacion principal.

5.5. ALGUNOS CASOS DE NOVACION LEGAL (SIN CON-
SENTIMIENTO DEL ACREEDOR).

Frente a los casos de novaciones voluntarias, fruto de un acuer-
do entre acreedor y deudor (o nuevo deudor), existen una serie de
supuestos en los que, sin intervencion del acreedor, se produce, por
mandato legal cuando concurren determinadas circunstancias y
presupuestos, una novacion de la deuda que pudiera estar garanti-
zada con una fianza solidaria.

En el dmbito de los arrendamientos urbanos conocemos algunos
de ellos. Los articulos 12 y 15 de la LAU regulan supuestos en los
que se produce un cambio en la persona del arrendatario, por manda-
to legal, una vez concurran las circunstancias alli previstas, debiendo
el arrendador aceptar esos cambios aun contra su voluntad.

5.5.1. En concreto, y en primer lugar, el articulo 12 LAU
regula el caso de desistimiento del arrendatario (tinico) y la posibi-
lidad de que su conyuge (o conviviente de hecho) no arrendatario
pueda continuar en el arriendo hasta su terminacién legal y sus pré-
rrogas siempre que conviva alli con su conyuge en ese momento y
efectie una manifestacion en el plazo de gince dias, previo reque-
rimiento del arrendador. La aceptacion del conyuge del arrendata-
rio daré lugar a un cambio de la persona del obligado principal sin
que el precepto legal prevea en absoluto las posibles consecuencias
sobre la posicion del hipotético fiador, solidario o no solidario.

En principio, no habiendo regulacién especifica y no pudiendo
tampoco deducirse una ratio singular de la norma que pudiera ser
trasladable a las garantias constituidas en favor del arrendador, las
consecuencias deberdn ser las generales, esto es, la de la extincion
de la fianza solidaria al haberse producido inequivocamente una
novacion extintiva del arrendamiento por cambio de la persona del
deudor principal (art. 1207 CC).

El hecho de la que 1a norma prevea esta opcion a favor del conyu-
ge o pareja de hecho del arrendatario responde a una voluntad de
proteccién de esa persona, por cuanto frecuentemente la misma

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. I (enero-marzo), pp. 13-66



56 José Manuel Ruiz-Rico Ruiz Estudios Monogrdficos

habrd quedado fuera del vinculo arrendaticio cuando lo normal
hubiera sido suscribirlo ambos miembros desde el principio. Es cier-
to que la norma también incluye el caso de matrimonio o constitu-
cion de pareja de hecho ulteriores en el tiempo a la firma del contrato
de arrendamiento, a pesar de lo cual se equipara a los otros supuestos
antes sefialados, sin que haya motivos para otorgar un tratamiento
diferente a la garantia constituida. El fiador solidario no presto, ni ha
prestado con ocasién del cambio de arrendatario, su consentimiento
a ese nuevo deudor (que al mismo tiempo es acreedor frente al arren-
dador), el cual bien podria ser mucho menos solvente o menos fia-
ble, como pagador de la renta, que el originario.

5.5.2. Del mismo modo, el articulo 15 LAU acoge otro
supuesto de novacion del arrendamiento por cambio de la perso-
na de los deudores arrendatarios, siendo ambos los titulares con-
juntos del arrendamiento. Esta hip6tesis se produce cuando, ante
la nulidad, separacién o divorcio entre esos dos arrendatarios, la
sentencia o escritura notarial que regule sus efectos disponga la
atribucion del uso de la vivienda arrendada a uno de ellos en
exclusiva. En esas situaciones, el arrendamiento pervive, pero en
la persona del conyuge atributario de ese uso, quien serd nuevo
arrendatario en exclusiva previa comunicacién al arrendador en
el plazo de dos meses.

De nuevo, la norma citada no establece nada acerca de la conti-
nuidad de una previa fianza solidaria que hubiera constituido algin
pariente o allegado para garantizar la deuda arrendaticia. Por lo
tanto, las consecuencias deberdn ser las mismas que las sefialadas
para el articulo 12 LAU, a saber, la aplicacion de las reglas genera-
les ya expuestas y la consiguiente extincion del aval por haberse
producido una novacion (extintiva) de origen legal por cambio de
la persona del deudor principal. En estos supuestos, parece eviden-
te que los arrendatarios pasan de dos a uno solo, lo que sin duda
perjudica la posicion del avalista y justifica la extincion del aval.

5.5.3. Por dltimo, nos referimos a la novacién producida por
aplicacion del articulo 11 LAU y la doctrina jurisprudencial que lo
ha desarrollado cuando eran dos o mas los deudores y solo uno de
ellos ejercita la facultad de desistimiento prevista en la citada norma.

Aqui no existe propiamente una regulacion legal del cambio de
arrendatario, sino que es la jurisprudencia menor de las audiencias
provinciales la que ha asumido que, siendo en origen dos 0 mas los
arrendatarios (deudores solidarios), no se puede obligar a aquel de
ellos que quiera salir de la relacion arrendaticia a seguir en ella si el
otro u otros no quieren hacer lo mismo. De ahi que se admita sin
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graves inconvenientes la salida de uno de ellos y la permanencia
del otro como arrendatario Unico, aunque algunas sentencias exi-
gen que se produzca una aprobacion del arrendador, muchas veces
de forma ticita (incluso se llega a considerar como «forzosa» para
el arrendador dada la facultad legal concedida, sin excepciones,
por ese articulo 11 LAU y el derecho a la tutela judicial efectiva del
que desiste).

Por ello, si ese arrendamiento estuviera garantizado por un ava-
lista, normalmente un familiar o allegado de alguno de los arrenda-
tarios, es 16gico mantener el criterio de la extincion del aval al
empeorarse de forma automadtica la posicion del fiador solidario,
por haber perdido a uno de los obligados principales, que bien
podria ser el mds solvente o el mas cumplidor (y aun sin serlo: ese
dato debe ser irrelevante).

En general, no hay base legal alguna, si se examinan todos los
preceptos antes citados de la LAU, para obtener una conclusiéon
contraria a la general de la extincion de la hipotética fianza solida-
ria otorgada por un familiar o allegado al arrendatario (como suele
ser lo més habitual en la préctica).

5.5.4. Todavia dentro de la regulacién del arrendamiento de
vivienda en la LAU, conviene traer a colacion el supuesto de nova-
cidn legal derivado de la venta de la vivienda previamente arrenda-
da, que determina un cambio legal automético en la posicién arren-
dadora por parte del sujeto adquirente de la propiedad. Aqui
tenemos una norma como el articulo 14 LAU, que resulta ser mas
explicita, en principio, al disponer que «El adquirente de una
vivienda arrendada quedara subrogado en los derechos y obligacio-
nes del arrendador durante los cinco primeros afios de vigencia del
contrato o siete afios si el arrendador anterior fuese persona juridi-
ca, aun cuando concurran en €l los requisitos del articulo 34 de la
Ley Hipotecaria»

A pesar de todo, la norma no contiene tampoco ninguna previ-
sién de efectos respecto de la fianza solidaria previamente consti-
tuida por un tercero avalista, y si solo una subrogacién en los dere-
chos y obligaciones del arrendador, referida sin duda a su relacién
con el arrendatario o arrendatarios en exclusiva. No parece posible
extender esa subrogacion a la garantia solidaria, sobre todo por el
hecho de que no ha habido consentimiento del fiador y de que se
produce un cambio total en la relacion arrendaticia y no una mera
cesion del crédito del arrendador al cobro de las rentas, por todo lo
cual, como ya se dijo mds arriba, puede ser razonable la extincién
de la fianza solidaria aplicando el articulo 1143 CC.
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5.5.5. Dentro de los supuestos de novaciones impuestas por
mandato legal deben incluirse aquellas normativas especiales y
puntuales que se promulgan para situaciones sociales excepciona-
les. El caso més reciente y evidente es la normativa dictada con
ocasion de la covid-19.

A este respecto, como sabemos, el Real Decreto-Ley 11/2020,
de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes comple-
mentarias en el ambito social y econémico para hacer frente al
covid-19, en su articulo 2, prevé para los arrendamientos de vivien-
da una prérroga o alargamiento del plazo del contrato en los
siguientes términos:

«Articulo 2. Prérroga extraordinaria de los contratos de arren-
damiento de vivienda habitual.

En los contratos de arrendamiento de vivienda habitual sujetos
ala Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urba-
nos, en los que, dentro del periodo comprendido desde la entrada
en vigor de este real decreto-ley hasta el dia en que hayan transcu-
rrido dos meses desde la finalizacion del estado de alarma para la
gestién de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, finalice el periodo de prérroga obligatoria previsto en
el articulo 9.1 o el periodo de prérroga ticita previsto en el articulo
10.1, ambos articulos de la referida Ley 29/1994, de 24 de noviem-
bre, de Arrendamientos Urbanos, podra aplicarse, previa solicitud
del arrendatario, una prérroga extraordinaria del plazo del contrato
de arrendamiento por un periodo maximo de seis meses, durante
los cuales se seguirdn aplicando los términos y condiciones esta-
blecidos para el contrato en vigor. Esta solicitud de prérroga
extraordinaria deberd ser aceptada por el arrendador, salvo que se
fijen otros términos o condiciones por acuerdo entre las partes».

Como puede comprobarse, se trata de una norma excepcional
que debe ser interpretada de forma restrictiva en cuanto a sus con-
diciones de aplicacidn, asi como en cuanto a su &mbito de aplica-
cién. Se prevé una ampliacién o prorroga del contrato de arrenda-
miento de vivienda en determinadas situaciones (finalizacion de
prérroga obligatoria, pero solo la producida dentro del periodo de
vigencia del estado de alarma). No se dice nada de las consecuen-
cias de esa prorroga legal sobre las posibles garantias personales
concedidas en su momento a favor del arrendador.

Dado ese caricter excepcional de la norma, es evidente que no
puede extenderse a situaciones no previstas alli. Esto, aplicado a la
cuestion que aqui se analiza de la extincidn o subsistencia de la
fianza solidaria, debe suponer que se apliquen las reglas generales
de la novacion y, por tanto, siguiendo el articulo 1851 CC y el arti-
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culo 1143 CC, que se entienda extinguida la fianza. No hay argu-
mento ni base alguna para considerar vigente la fianza tras la pro-
rroga alli prevista4’. No vale la idea del caricter «accesorio» de la
fianza, caracteristica que tiene que ver mas con el origen o naci-
miento de la fianza y su dependencia de una obligacién principal
que con la posible idea de seguimiento, sean cuales sean los avata-
res que sufra esa obligacion principal.

A lo sumo, se podria sostener, por tratarse de una consecuencia
legal imperativa, inexorable para el acreedor, que la fianza persiste
hasta la fecha de vencimiento prevista respecto de la deuda principal,
con extincién a partir de ese momento, sin perjuicio de la subsisten-
cia del vinculo entre acreedor y deudor (arrendador y arrendatario).

Sin embargo, esta opcidn no resulta a la postre viable. En pri-
mer lugar, por lo que se dijo al tratar del articulo 1851 CC, esto es,
que al no estar vencida la deuda, como consecuencia de la prérro-
ga, no le es exigible el pago al fiador solidario al no haber incum-
plimiento previo del deudor4®. En segundo lugar, porque nos
encontramos ante una facultad otorgada legalmente al arrendatario,
de libre ejercicio por el mismo, por lo que, dado que no ha interve-
nido el consentimiento del fiador, si se le considerase vinculado
por esa prérroga, en realidad estariamos ante un supuesto en el que
quedaria la eficacia de lo pactado (en este caso, la prérroga o no de
la fianza solidaria) al arbitrio de un tercero (art. 1256 CC), como
seria el arrendatario, lo que no parece de recibo*.

6. CONCLUSIONES

1. El pacto por el cual se constituye una fianza solidaria en
beneficio del acreedor de la deuda principal tiene normalmente la
consideracion de pacto auténomo y diferenciado del que hizo sur-
gir la relacién debitoria entre acreedor y deudor principal. Ese
pacto debe regirse por las condiciones y términos recogidos en el
mismo, de modo que el fiador solidario solo esté vinculado frente
al acreedor en la forma y alcance alli recogidos.

47 Enrelacion a las prérrogas acordadas por la autoridad, con base en intereses gene-
rales, dice GUILARTE ZAPATERO, 1979, p. 324, que ese tipo de prérrogas no produciran
efectos extintivos de la fianza, sea cual sea, aunque no expone los posibles argumentos.

48 A lo sumo, si dentro del periodo contractual originario se produjera el impago de
alguna mensualidad de renta, si que se podria dirigir el acreedor contra el fiador solidario.

49 No obstante, si se hubiera producido el impago de las rentas dentro del periodo
anterior al inicio de la prérroga, no solo podrian ser reclamadas por el acreedor frente a su
deudor, sino también frente al fiador al no verse afectadas esas mensualidades por la pré-
rroga legalmente concedida.
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2. Por lo tanto, la idea primera que podemos deducir de las
normas examinadas, reguladoras tanto de la fianza normal como de
la solidaria, es que, como regla, los cambios en la deuda afectan a
la garantia y permiten establecer el criterio general de la extincion
incluso aunque no sean cambios especialmente trascendentes. A tal
efecto, el articulo 1851 CC, aplicable a todas las fianzas, y en espe-
cial a las fianzas solidarias, ejerce un indudable poder de atraccion:
no es coherente defender la extincidn de la fianza solidaria por
simple prérroga de cumplimiento en una interpretacion amplia y
flexible como la empleada por la jurisprudencia y no hacerlo con
otras modificaciones objetivas o subjetivas de mayor o mucho
mayor alcance.

3 Esto también es coherente cuando hablamos de fianza soli-
daria, donde el avalista, justamente por haberse obligado en unas
condiciones muy gravosas para €l mediante el rechazo expreso del
beneficio de excusion, merece un mayor trato protector de sus inte-
reses, de modo que quede vinculado —siempre salvo pacto o con-
sentimiento expreso o ticito del mismo— en los mismos términos
pactados y, por lo tanto, cualquier cambio en la deuda principal
debe implicar como regla un «efecto extintivo» de la garantia, aun
siendo una novacién modificativa.

4. Laremision que hace la mayoria de la doctrina a las reglas
de la fianza para regular las relaciones externas entre acreedor y
fiador resulta insuficiente al solo existir el articulo 1851 CC, que
recoge un caso singular. Por otro lado, cuando el articulo 1847 CC
viene a establecer que se extingue la deuda principal por cualquier
de las causas generales, entre ellas la novacion, se esta refiriendo a
los casos de novacién extintiva, pero no resuelve los supuestos de
novacion modificativa de la obligacién principal ni explicita lo que
sucede cuando hay cambios en la persona del deudor o del acreedor.

Por ello, se hace inevitable el recurso al articulo 1143 CC en la
remisién que hace al mismo el articulo 1822.1I CC. A este respec-
to, es muy posible que, en la base de la regulacion de la fianza
solidaria y en la remision al articulo 1143 CC subyazga, en tltima
instancia y de forma latente, la consideracién general de que cuan-
do se produce una modificacion de la base del negocio principal,
sea cual sea, se altera la propia base del acuerdo especifico de fian-
za y ello debe determinar inexorablemente la extincion de la rela-
cidn fideiusoria. Seria una suerte de aplicacion de las reglas gene-
rales sobre alteracién de la base del negocio especialmente
protectora de los garantes personales, pero sin necesidad de exigir
la demostracion de que ha habido una alteracion sustancial, extraor-
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dinaria e imprevisible. El mandato contenido en el articulo 1851 CC
serd, de nuevo, una buena base para defender esta postura.

5. Enlo concerniente a las modificaciones objetivas produci-
das en la deuda principal, sean o no generadoras de una novacién
de tipo extintivo, las normas vigentes dan pie para una interpreta-
cién favorable al fiador, muy en especial al fiador solidario, dada
su mucho més gravosa posicion. Por lo tanto, cualquier cambio
objetivo, incluso aunque sea de escasa entidad, implica o puede
implicar una facultad para el avalista de desvincularse de su rela-
cidén con el acreedor. Ello debe ser asi al margen de que las modifi-
caciones introducidas hayan agravado la posicién econémica o
juridica del avalista. De nuevo, el modelo legal del articulo 1851 CC
sobre la modificacién de la relacion por concesién de una prérroga
al deudor, con la consiguiente extincién de la fianza aun siendo
fianza normal y no solidaria, debe arrastrar a su 6rbita, por analo-
gia, a cualquier novacién objetiva, sea cual sea su entidad.

6. Siendo solidaria la fianza, existiendo una expresa remision
al articulo 1143 CCy, por tanto, estableciendo la extincion general
de esta fianza por cualquier novacién o incluso por cualquier alte-
racion de otro tipo de la obligacidn principal, existen poderosas
razones para seguir unas pautas interpretativas y aplicativas orien-
tadas a su proteccion y a la extincion de la garantia en caso de que
se produzca cualquier tipo de novacién o alteracion de la relacién
debitoria principal.

La doctrina no se ha ocupado casi nunca de examinar con deta-
lle las razones de la posible aplicacion del articulo 1143 CC a las
fianzas solidarias, por lo que, al margen de que haya autores que de
forma genérica se hayan mostrado partidarios o contrarios a aplicar
las normas de la solidaridad, no encontramos motivos para denegar
la extincion de la fianza solidaria cuando se produce una novacion
o modificacién objetiva.

El argumento de que el articulo 1143 CC remite solo a las nova-
ciones objetivas de caracter extintivo resulta incongruente cuando
es patente que ya el articulo 1847 CC ha previsto esos supuestos
para cualquier tipo de fianza, incluida la normal o tipica, por lo que
se haria inutil esa interpretacion del articulo 1143 CC en su trasla-
cién a las fianzas solidarias.

7. No es facil encontrar las razones que podrian explicar con
toda profundidad y detalle el sentido del articulo 1143 CC de dar
por extinguidas las fianzas solidarias cuando se produce una nova-
cién. Aparte de las razones de tutela de fiador solidario como suje-
to especialmente expuesto a cualquier alteracion objetiva o subjeti-
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va de la obligacién principal garantizada, debemos pensar también
en el principio pacta sunt servanda y el de res inter alios acta uni-
dos al caricter accesorio de la garantia, los cuales llevan a estable-
cer el criterio de exigir el consentimiento expreso o ticito de ese
fiador para cualquier modificacion de la relacién debitoria princi-
pal producida entre acreedor y deudor como forma de hacer posi-
ble la subsistencia de la garantia solidaria tras dicha modificacion.

8. Esto implica en buena medida, visto desde la perspectiva
de las novaciones subjetivas o por cambio de la persona del deudor
o incluso del acreedor, la necesidad de sostener que existe también
una suerte de intuitu personae en la suscripcion u otorgamiento de
este tipo de fianza, idea que ya se insinda en alguna sentencia cita-
da, como la STS de 15 de julio de 2008.

Ya que el fiador solidario puede ser exigido directamente sin
pasar por la reclamacion ni el embargo previo de bienes del deudor,
puede resultar razonable considerar que el vinculo contraido con el
acreedor se limita a lo explicitamente pactado, asi como a las par-
tes que lo pactaron, sin que se pueda ver afectado por las distintas
alteraciones subjetivas en la deuda principal que pudiera acontecer.

9. De este modo, al tratarse de un cambio en la persona del
deudor mediante su sustitucidon por otro u otros o mediante la
reduccién de los dos (o més) deudores principales a uno solo, es
razonable que se produzca la extincién de la fianza solidaria de
manera general.

En estos casos, debemos pensar, con la mayoria de la doctrina,
que todo cambio de deudor, sea cual sea, produce siempre una
novacion extintiva de la obligacion principal, por lo que frente al
fiador se extinguiria la garantia en aplicacion de la regla del articu-
lo 1847 CC.

Por otro lado, no se trata tanto de que ese cambio puede produ-
cir —y con frecuencia asi ser&— un mayor riesgo para el fiador al
tener que asumir el posible pago como consecuencia de situaciones
de insolvencia declarada o no de ese nuevo o nuevos deudores. Es
mds bien que el avalista o fiador solidario hizo en su momento su
célculo previo de riesgos atendiendo a la persona del deudor y su
situacion patrimonial y personal, por lo que cualquier cambio de
deudor no consentido debe producir una extincién de la fianza
(aparte de que también se producird normalmente la de la deuda
principal). El fiador solidario ha prestado su consentimiento sobre
una base subjetiva determinada y a ella habrd que atenerse: los
cambios concertados entre acreedor y fiador deben abocar a la
extincion de la fianza solidaria, salvo consentimiento explicito de

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. I (enero-marzo), pp. 13-66



Fianza solidaria y novacion 63

dicho fiador. Ello debe ser asi incluso aunque pudiera intentarse la
prueba de que el nuevo deudor principal va a resultar mds solvente:
la decision de si le beneficia o no debe quedar en manos del fiador
solidario por razones obvias.

10. La gran duda es el caso de cambio de acreedor. Aqui no
puede descartarse de nuevo que la deuda contraida por el fiador,
precisamente por ser «solidaria», participe de la naturaleza de
deuda contraida intuitu personae a que antes nos referiamos, esto
es, que la persona del acreedor también ha resultado decisiva a la
hora de prestar el consentimiento al aseguramiento de la deuda
ajena y que cualquier cambio de acreedor sea una res inter alios
acta que deba pasar por el filtro del consentimiento del fiador.

No se trata tanto de que el fiador solidario pueda sufrir algunos
perjuicios por tener que cumplir ahora frente a un sujeto distinto, lo
que llevaria en principio a mantener la vigencia del aval cuando no
hubiera tal lesion o perjuicio. Es mds bien que el fiador decidi6é
motu proprio aceptar pagar o cumplir frente a este sujeto acreedor
concreto y frente a nadie mds (a lo sumo, sus herederos en caso de
fallecimiento), siendo frente a €l una res inter alios inoponible
cualquier cambio en la persona del acreedor operado entre deudor
y acreedor o entre deudor y un nuevo acreedor. La singularidad de
la fianza solidaria lleva a la conclusion de que el traspaso automa-
tico y sin consentimiento del fiador de dicha garantia, mediante el
cambio de la persona del acreedor, debe quedar excluido y hacer
inaplicable el articulo 1528 CC.

No puede perderse de vista ademds que, con bastante frecuencia,
el acreedor principal lo es dentro de un contrato con obligaciones
reciprocas donde asume también el papel de deudor, de modo que
parece muy sensato excluir la continuidad de la fianza solidaria si no
hay consentimiento del fiador ante el peligro de que pudiera haber
habido un previo incumplimiento del (nuevo) acreedor, quien podria
ser menos diligente o mas insolvente que el primitivo en el cumpli-
miento de sus obligaciones, lo que por ldgica repercute en el avalista.
Eso puede suceder con relaciones contractuales tales como el arren-
damiento, donde cambie la persona del arrendador, pero también
incluso en los contratos crediticios, que también son, como es sabi-
do, relaciones bilaterales o reciprocas donde el cambio de la persona
del prestamista puede tener consecuencias perjudiciales para el deu-
dor prestatario y, por consiguiente, para el fiador.

11. En suma, el examen de los supuestos recogidos en el arti-
culo 1143 CC, al que indudable e inexorablemente remite el articu-
lo 1822.11 CC en cuanto que no se puede soslayar su aplicacién a
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las fianzas solidarias por mucho que se intente una interpretacion
correctora (que en realidad serfa derogadora de la norma), nos lleva
a una reflexion dltima: que en Derecho espafiol, a diferencia de lo
que sucede en otros ordenamientos juridicos donde no existe una
remision a las reglas de la solidaridad ni un articulo como el articu-
lo 1143 CC espafiol, existe implicita una suerte de principio de
inmutabilidad de la fianza solidaria en el sentido de que, ya se trate
de una novacién, extintiva o modificativa, de la relacién base, ya
afecte al objeto, ya a los sujetos de la relacidn (e incluso cuando se
produzcan cambios o alteraciones de esa relaciéon que no sean
constitutivas técnicamente de una novacion, como sucederia con
los demas casos descritos en el mismo art. 1143 CC), el fiador soli-
dario no solo no se verd afectado ni vinculado por los mismos, sino
que esas «alteraciones» conducirdn a la extincién de la fianza
misma al haberse desconfigurado la relacién principal de referen-
cia y no poder ya trasponer la garantia a esa nueva situacién —no
prevista ni consentida— de la relacién obligatoria principal .

12.  Las conclusiones anteriores no tienen por qué verse afec-
tadas si el acuerdo de constitucion del aval o fianza solidaria se
hizo dentro de un contrato de mayor calado, como, por ejemplo, un
préstamo con condiciones generales o un contrato de obra con con-
diciones generales también, y se suscribi6 un contrato auténomo
de garantia anexo al principal. Al haber una ulterior novacién o
alteracion de la relacion debitoria entre deudor y acreedor, es pro-
bable que la posible renuncia o previsién contractual suscrita for-
malmente por el garante fuese ilicita por vulneracion de los articu-
los 1826 o 1827 CC.

50 A nuestro juicio, eso tiene sentido si esa relacién obligatoria de referencia entre
acreedor y deudor principal se ha alterado mediante actos o negocios juridicos en los que
ha intervenido el acreedor garantizado de forma voluntaria. Asi sucede por ejemplo en
casos de condonacién o incluso de confusién, donde es incuestionable que ha habido una
manifestacion de voluntad del acreedor de cambiar los términos de la relacién (v. gr, ha
aceptado la herencia sabiendo o debiendo saber que ello implicaba dejar a su propio crite-
rio la subsistencia o no de la deuda y de la garantia misma, mediante la aceptacion a bene-
ficio de inventario o la aceptacién pura y simple). Incluso si se tratase de una compensa-
cién, vista desde una perspectiva de no automaticidad de la misma, también en ella habra
habido una conducta volitiva del acreedor de aceptar la compensacién, con lo que la garan-
tia solidaria no deberia subsistir al haberse producido una alteracién no consentida en la
relacion base.

Incluso aunque no hubiera intervenido de forma directa o indirecta la voluntad del
acreedor garantizado, la remision al articulo 1143 CC que efectiia el articulo 1822.11 CC
tendra el sentido de considerar una suerte de estricta aplicacion de la cldusula rebus sic
stantibus a las fianzas solidarias en aras de la tutela del avalista, haciendo que se extinga la
garantia ante cualquier alteracion de la relacion, la cual, frente al referido fiador solidario,
habria pasado a ser otra distinta y diferente de la garantizada a la que no puede ya alcanzar
la garantia.
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No obstante, cabe imaginar que entre las cldusulas de la garan-
tfa se incluya una expresa renuncia o prevision contractual de man-
tenimiento de la vigencia de la garantia en caso de cesion a terceros
del crédito del acreedor o en caso de cualquier ulterior novacién o
alteracion sobrevenida de la obligacion principal. Frente a ello,
cabe sostener la muy probable ilicitud de esta clase de cldusula,
tanto por afectar al mandato de los citados articulos 1826 y 1827
CC (para los casos en que la misma se incluya en un contrato al
que no se le apliquen las normas sobre consumidores), como, en
este dltimo caso (esto es, contrato donde el fiador o el deudor prin-
cipal tengan la condicién de consumidor), por no superar segura-
mente los controles de incorporacion, de contenido o de transpa-
rencia, dado que, no ya el acuerdo en si, sino la clausula especifica
que prevea la subsistencia a pesar de los cambios que pudieran
introducirse en la relacidn principal (sean de naturaleza objetiva o
subjetiva) podria ser declarada ilegal y abusiva conforme a la nor-
mativa general sobre consumidores.
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