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Resumen

El articulo 492 TRLC 2022 suprime la accesoriedad de la fianza en el supuesto de
exoneracion de la deuda al obligado principal. De esta forma, pese a que la obligacion
principal se extingue, el fiador sigue obligado en los términos iniciales frente al acreedor
garantizado. Mediante el presente trabajo pretendemos exponer algunas reflexiones sobre
esta decision del legislador. Por un lado, abordaremos el significado y contenido que tiene
la accesoriedad en la fianza, para determinar si esta regla concursal respeta la naturaleza
del instituto. Por otro lado, expondremos cuales son los objetivos del proceso concursal
de persona fisica y, concretamente, cual es la finalidad o el espiritu del mecanismo de
segunda oportunidad. Ciertas voces en la doctrina defienden la resistencia de la fianza a
la exoneracion del deudor por el objetivo de satisfacer a los acreedores que tiene la
garantia. No obstante, debe analizarse también que la segunda oportunidad pretende
constituir un mecanismo de proteccion para las familias. En consecuencia, ¢deben recibir
el mismo tratamiento todo tipo de fiadores ante el evento de la exoneracion del deudor?
¢ ES necesario proteger a los fiadores familiares del obligado principal?

En el presente trabajo se entrelazaran, en definitiva, la naturaleza accesoria de la fianza
con la finalidad del mecanismo de segunda oportunidad, con el objeto de pronunciarnos

1 Se emplea esta referencia, a efectos de simplificacion, a lo largo de todo el trabajo, para aludir a la version
vigente de los preceptos del TRLC, tras la reforma operada por la Ley 16/2022 de 5 de septiembre, de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo, para la transposicién de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y
sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracién, insolvencia y
exoneracién de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia), en adelante, Ley 16/2022.

Se sigue, en este sentido, la referencia « TRLC 2022» empleada en Fortea Gorbe (2022: 265).
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acerca de una regla positiva que, a priori, altera la esencia de la fianza tal como la
conociamos hasta ahora.
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Abstract

Article 492 of the TRLC 2022 eliminates the accessory nature of the guarantee in the
event of debt discharge for the principal debtor. Thus, despite the extinction of the
principal obligation, the guarantor remains obligated under the initial terms to the secured
creditor. This paper aims to present some reflections on this legislative decision. On one
hand, we will address the meaning and content of accessory nature in guarantees, to
determine whether this insolvency rule respects the nature of the institution. On the other
hand, we will outline the objectives of the individual insolvency process, specifically the
purpose or spirit of the fresh start process. Some voices in the doctrine defend the
resistance of the guarantee to the debtor's discharge due to the objective of satisfying
creditors that the guarantee aims to achieve. However, it must also be analyzed that the
fresh start aims to constitute a protection mechanism for families. Consequently, should
all types of guarantors receive the same treatment in the event of debtor discharge? Is it
necessary to protect family guarantors of the principal debtor?

Ultimately, this paper will interweave the accessory nature of the guarantee with the
purpose of the fresh start, to comment on a positive rule that, at first glance, alters the
essence of the guarantee as we have known it until now.
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I. EVOLUCION NORMATIVA DE LA LIBERACION DEL DEUDOR PERSONA
FISICA Y DE LA POSICION DEL FIADOR ANTE LA EXONERACION DE LA
DEUDA GARANTIZADA

Cuadernos de Derecho Privado, 9, mayo — agosto 2024, pp. 76-98



78 I. HERNANDEZ MENI

Desde el afio 2008, tras los devastadores efectos que produjo la crisis econémica
en las sociedades de muchos paises, desde organismos internacionales (Banco Mundial,
Fondo Monetario Internacional) se recomendd a los Estados la articulacion de
mecanismaos en sus respectivos ordenamientos, que permitiesen la liberacion de deuda de
las personas fisicas.

Este encargo fue recogido por el legislador espafiol que, desde el afio 2013, por
via de modificaciones en la norma concursal, ha establecido mecanismos liberatorios para
el deudor persona fisica («primero la remision de la deuda», posteriormente el «beneficio
de exoneracion del pasivo insatisfecho» y actualmente el derecho a la «exoneracion del
pasivo insatisfecho») con el objetivo de mitigar el rigor del principio de responsabilidad
patrimonial universal, el cual impedia que en muchos casos los deudores insolventes
pudiesen rehacer su vida despues de problemas profesionales o personales, provocando
que gquedasen en consecuencia abocados a la exclusion social.

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion (en adelante, Ley 14/2013) fue la primera norma en introducir la
liberacion de deuda del deudor persona fisica en nuestro ordenamiento, lo cual se llevé a
cabo mediante la modificacion del articulo 178 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (en adelante, LC)?, que pasO a albergar la «remision» de las deudas
insatisfechas por el concursado persona natural, siempre que no hubiese sido declarado
culpable ni condenado por el delito del articulo 260 Cédigo penal —u otro singularmente
relacionado con el concurso-.

Seguidamente, el texto establecia dos vias de acceso a la mencionada remision de
las deudas insatisfechas —la liquidacion de la masa activa, o el intento de acuerdo
extrajudicial de pagos—, disponiéndose diferentes condiciones en cuanto a la cobertura
del pasivo en funcién de la via por la que accediese el deudor. Los créditos publicos

quedaban fuera de la remision de las deudas. El acuerdo extrajudicial de pagos, que se

2 El tenor literal del precepto era el siguiente: «La resolucidn judicial que declare la conclusion del concurso
del deudor persona natural por liquidacion de la masa activa declarard la remision de las deudas
insatisfechas, siempre que el concurso no hubiera sido declarado culpable ni condenado por el delito
previsto por el articulo 260 del Cédigo Penal o por cualquier otro delito singularmente relacionado con el
concurso y que hayan sido satisfechos en su integridad los créditos contra la masa, y los créditos concursales
privilegiados y, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos concursales ordinarios. Si el deudor
hubiere intentado sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos, podra obtener la remisién de los créditos
restantes si hubieran sido satisfechos los créditos contra la masa y todos los créditos concursales
privilegiados».
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configurd mediante la creacion del Titulo X en la Ley Concursal, estaba reservado para
personas fisicas que tuviesen la condicion de empresario.

Pese a las modificaciones introducidas por este texto normativo, hemos de sefialar
que no se configuraron en él los efectos que provocaba la «remision» de las deudas
insatisfechas en terceros obligados (codeudores solidarios, fiadores y avalistas), dejando
este apartado sin regulacion especial®. Esta omision fue criticada por una parte de la
doctrina, que denuncié que el legislador dejara incompleto el mecanismo de segunda
oportunidad, obviando una regulacion tan necesaria en sede de insolvencias. Algunos
autores se pronunciaron acerca del contenido que debia tener la regulacion de los efectos
de la exoneracion sobre los fiadores®.

En efecto, esta laguna normativa abrié el debate sobre como aquella debia
colmarse. Un sector doctrinal entendia que, ante la ausencia de regulacion especifica por
el legislador, debia aplicarse el regimen general de la fianza (art. 1847 CC), y con base
en ello, extinguida la deuda mediante remision, quedaria extinguida también la obligacion
del fiador®.

El resultado practico de la Ley 14/2013, en cuanto a la exoneracion del deudor
persona fisica, fue muy deficiente®. Prueba de ello es el reducido niimero de concursos de
persona natural que se desarrollaron tras la publicacion de la Ley’.

Mas tarde, el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social
(en adelante Real Decreto Ley 1/2015)% y la Ley a la que dio lugar —Ley 25/2015, de 28
de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras
medidas de orden social (en adelante Ley 25/2015)— regularon la exoneracion del deudor

persona fisica, independientemente de su condicién o no de empresario. La «remision»

3 Este extremo ya fue denunciado en su momento por Velasco Peche (2014:274).

4 Es el caso de Cuena Casas, quien en aquel momento ya argumentaba que era necesario que la exoneracion
del pasivo insatisfecho no beneficiara a los fiadores, y que, por tanto, los acreedores mantuvieran su derecho
de reclamacion frente a aquellos. Vid. Cuena Casas (2014.a:154): «(...) procede hacer una correccion y
adaptacion normativa de las garantias personales que permita que, a pesar de la exoneracién del concursado,
el acreedor pueda dirigir su accion contra el fiador».

5 Arjona Guajardo-Fajardo (2018:19-20)

® En este sentido, Cuena Casas (2016:579), apunta a la ineficiencia de la regulacién como el motivo
fundamental de la escasa acogida en el plano préctico.

7 Por ello, se entiende que el mecanismo de segunda oportunidad de personas fisicas no queda plenamente
desarrollado hasta la publicacion de la Ley 25/2015, de 27 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social (en adelante, Ley 25/2015).

8 Sobre las criticas a esta norma, vid. Carrasco Perera (2015.a:2)
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de la deuda pasa a denominarse «beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho», que
se introduce en el articulo 178 bis LC.

El Real Decreto Ley 1/2015 no se pronuncié sobre la accion de regreso del fiador,
por lo que, en aplicacion de las normas de Derecho comun, este podia ejercer la misma
una vez realizado el pago, pese a que el deudor de la obligacion garantizada hubiese
obtenido el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho. Sin embargo, la Ley
25/2015, modificé el articulo 178 bis LC, afiadiendo un nuevo contenido al apartado
quinto del precepto, mediante el que incorporé que los fiadores, ademas de no poder
valerse de la exoneracion obtenida por el concursado®, tampoco podran «subrogarse por
el pago posterior a la liquidacion en los derechos que el acreedor tuviese contra aquél,
salvo que se revocase la exoneracion concedidax.

En la Ley 25/2015 si se regularon los efectos de la exoneracion de la deuda sobre
los obligados solidarios, fiadores y avalistas, disponiéndose los mismos en el apartado
quinto del articulo 178 bis LC. De manera expresa se indicaba: «Quedan a salvo los
derechos de los acreedores frente a los obligados solidariamente con el concursado y
frente a sus fiadores o avalistas, quienes no podran invocar el beneficio de exoneracion
del pasivo insatisfecho obtenido por el concursado ni subrogarse por el pago posterior a
la liquidacion en los derechos que el acreedor tuviese contra aquél, salvo que se revocase
la exoneracion concedidax.

Posteriormente, con la promulgacion del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5
de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal'® (en adelante,
TRLC), la figura del beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho quedd diseminada
entre los articulos 486 a 502. Los efectos de la exoneracion sobre los deudores solidarios,
fiadores y avalistas, pasaron a recogerse en el articulo 502. El tenor literal del precepto
era el siguiente: «[l]a exoneracion no afectara a los derechos de los acreedores frente a
los obligados solidariamente con el deudor y frente a sus fiadores o avalistas, quienes no
podran invocar el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho obtenido por el deudor
ni subrogarse por el pago posterior a la liquidacion en los derechos que el acreedor tuviese

contra aquel, salvo que se revocase la exoneracion concedida»™®,

® Decision del legislador que ha sido calificada por una parte de la doctrina como un supuesto de excepcion
legal de la accesoriedad. Vid. Berrocal Lanzarot (2016:144)

10 Sobre esta reforma y sus obijetivos, vid. Rodriguez de Quifiones (2019:3)

11 Observamos como en los paises de nuestro entorno la decision del legislador ha sido similar. Vid. Arjona
Guajardo-Fajardo (2018:18-19).

Sobre la posicién de los fiadores en esta norma vid. Fernandez Seijé (2021:794)
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Por su parte, la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracion de
deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se
modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia),
en adelante, Directiva 1023/2019, establecio un marco de referencia para armonizar las
legislaciones de los Estados miembros en materia de insolvencia y segunda oportunidad.
Resulta relevante destacar el amplio margen que la norma dej6 a los Estados miembros,
en primer lugar porque la Directiva solo trata la regulacion de la insolvencia de
empresarios y profesionales, dando la posibilidad a que los Ordenamientos incluyan
mecanismos de segunda oportunidad también para las personas fisicas no empresarios;
en segundo lugar, porque otorga amplio margen a los Estados para establecer los criterios
oportunos para examinar la buena fe del deudor, asi como para asignar la condicién de
no exonerable a determinados creditos.

La transposicion de la Directiva a nuestro ordenamiento se ha llevado a cabo por
medio de la Ley 16/2022. El legislador aprovechd la ocasion para realizar mejoras y
ajustes que obedecian a propuestas recibidas tanto de la doctrina como del analisis de la
jurisprudencial?.

Uno de los bloques que mas alteraciones experimenta en la Ley 16/2022 es
precisamente el destinado a regular la insolvencia de las personas fisicas y la exoneracion
del pasivo insatisfecho, anteriormente considerado como un beneficio (BEPI), y que
ahora pasa a ser directamente un derecho del concursado®® (EPI).

Con la aprobacion de la Ley 16/2022 los efectos de la exoneracion sobre la fianza han
sido establecidos en el articulo 492 TRLC 2022, que lleva por rubrica «efectos de la

exoneracion sobre obligados solidarios, fiadores, avalistas, aseguradores y quienes, por

2 Fernandez Seijé (2021:989).

13 El principal efecto de este cambio lo manifiesta Cuena Casas: «La principal novedad de la DRI se refiere
a la configuracion de la exoneracion como un derecho, no como un beneficio o excepcion. Este cambio se
refleja en la propia Ley espafiola, en la que se traslada a los acreedores o a la administracién concursal la
carga de probar que el deudor no es honesto, es decir, que concurre alguna circunstancia que permite
cuestionar su buena fe». Cuena y Fernandez (2023: 50).

Tal como acertadamente expone Corbal Ibafiez de la Cadiniére, «La exoneracion del pasivo
insatisfecho constituye un derecho del deudor a ser excepcionado de la aplicacion del principio de
responsabilidad patrimonial universal (...) se enmarca en el sistema de ejecucion de las obligaciones como
excepcidn al derecho del acreedor a instar la ejecucion sobre los bienes del deudor ex art. 1911 CCx». Corbal
Ibafiez de la Cadiniére (2023:454).
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disposicion legal o contractual tengan obligacion de satisfacer la deuda afectada por la

exoneracion». El precepto se divide en dos apartados:

1. La exoneracion no afectara a los derechos de los acreedores frente a los
obligados solidariamente con el deudor y frente a sus fiadores, avalistas,
aseguradores, hipotecante no deudor o quienes, por disposicion legal o
contractual, tengan obligacion de satisfacer todo o parte de la deuda exonerada,
quienes no podran invocar la exoneracion del pasivo insatisfecho obtenido por el
deudor.

2. Los créditos por acciones de repeticion o regreso quedaran  afectados por la
exoneracion con liquidacion de la masa activa o derivada del plan de pagos en
las mismas condiciones que el crédito principal. Si el crédito de repeticion o
regreso gozare de garantia real sera tratado como credito garantizado.

Pese a la evolucion y las modificaciones legislativas en la configuracion de la
liberacion del deudor persona fisica, la resistencia de la fianza a la extincion de la
obligacion garantizada ha sido una constante, desde la Ley 25/2015 hasta la actualidad.

En los siguientes epigrafes analizaremos los objetivos que plantea el mecanismo de
segunda oportunidad y los pondremos en relacion con la naturaleza de la fianza, para

emitir un juicio acerca de esta decision del legislador concursal.

Il. LOS OBJETIVOS DEL MECANISMO DE SEGUNDA OPORTUNIDAD DE
PERSONAS FISICAS

Al objeto de investigar cuéles son los objetivos del mecanismo de segunda
oportunidad, hemos de acudir a la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 1/2015.
De la lectura de la misma se extrae que mediante el mecanismo de segunda oportunidad
se pretende equiparar a las personas fisicas con las juridicas, en cuanto a posibilidades de
recuperacion tras una situacion de dificultad econémica. Para ello resulta necesario que
se reduzca el rigor de la responsabilidad patrimonial universal, del articulo 1911 Cdédigo
Civil,

El rigor de este precepto implicaba que en muchos casos la persona fisica no
pudiese rehacerse de una situacion de endeudamiento, derivada de problemas familiares
0 empresariales. La atemperacion del mismo viene motivada por la conviccion de que la

permanencia de la persona en ese estado no es beneficiosa, desde luego para ella, pero
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tampoco para el desarrollo econdmico, ni para la sociedad en su conjunto. La
imposibilidad de reinsertarse en el mercado productivo provocaba que estas personas se
viesen abocadas a desenvolverse en la economia sumergida.

Se pretende que el endeudamiento no tenga un caracter estigmatizante, sino que
sea concebido como un evento propio del mercado econdmico, del que cualquier sujeto
pueda rehacerse, tras acogerse al procedimiento oportuno. Con todo, el legislador advierte
de que con la habilitacion de mecanismos liberatorios para el deudor no puede generarse
un estado de alarma o incertidumbre en los acreedores, especialmente en las entidades
financieras, ya que esto podria desembocar en el retraimiento del crédito, con los notables
efectos negativos que ello produciria en el mercado econémico. En consecuencia, se parte
de la premisa de que debe seguir incentivandose el cumplimiento de las obligaciones y la
cultura del pago.

En la exposicion de motivos se sefiala como destinatario de la norma, no solo al
deudor individualmente considerado, sino a las familias, como ndcleo, con el objeto de
que «los beneficios de la recuperacién econémica alcancen a todos los segmentos de la
poblacion4». Este objetivo de la norma alumbra el enfoque que estamos desarrollando
en el presente trabajo, respecto de la posicion que debe ocupar la fianza dentro del
concurso del deudor garantizado.

Pese a que la finalidad del mecanismo de segunda oportunidad no recae sobre un
sujeto individualmente considerado, sino que extiende sus efectos a un nucleo de personas
(«las familias»), ya hemos visto como el articulo 487 TRLC 2022 no contempla una
distincion de tratamiento en funcion de si el fiador es familiar del deudor concursado, o
si tiene otra condicion, como la de fiador profesional.

14 «Tras el imprescindible saneamiento de una parte del sistema financiero espafiol, la introduccion de la
segunda oportunidad, la mejora del funcionamiento del acuerdo extrajudicial de pagos y la ampliacion del
ambito de aplicacion del Cédigo de Buenas Préacticas contribuirdn a acelerar la caida de la ratio de
endeudamiento de las familias espafiolas y las pequefias y medianas empresas. Por Gltimo, en el presente
contexto de consolidacion del crecimiento econémico, la rapida adopcién de las medidas contenidas en el
titulo 1 y en las concordantes disposiciones de la parte final de este real decreto-ley, que regulan
determinados aspectos directamente relacionados con los previstos en el articulado, debe contribuir tan
pronto como sea posible a que los beneficios de la recuperacién econémica alcancen a todos los segmentos
de la poblacién. Estas medidas estructurales se completan con la ampliacion de otras coyunturales
destinadas a proteger, en particular, a deudores en situacion de especial vulnerabilidad. Aunque la mejoria
del escenario econémico general es apreciable, en el momento actual sigue siendo necesario hacer frente a
la situacion de aquellas familias que contindan sufriendo la adversidad econémica, lo que justifica que se
amplie el &ambito subjetivo del Cdigo de Buenas Précticas y del plazo de suspensién de lanzamientos, cuya
finalizacion es inminente». Boletin Oficial del Estado, 28 de febrero de 2015, nim. 51, Sec. I, p. 19063.
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Esta omision deliberada del legislador ya se puso de manifiesto durante la tramitacion
parlamentaria de la Ley. A continuacién, vamos a sintetizar los principales argumentos
gue se emplearon a través de enmiendas y propuestas de veto:

(i) Por diversos grupos parlamentarios, se alegdé que no se estaba protegiendo el
nucleo familiar cuando no se preveia la posibilidad de que la unidad familiar
se sometiese al procedimiento de segunda oportunidad de manera conjunta,
obligando a sus miembros a iniciar respectivos procedimientos individuales,
con los correspondientes costes econémico y temporal que ello supone®>.

(i)  Respecto de la desproteccion que mantenian que sufria el fiador, las criticas
brotaban de dos argumentos diferentes. De un lado, se tomaba en
consideracién que en un alto porcentaje de los casos se constituyen como
fiadores del deudor principal familiares de este (caso prototipico de los padres
que garantizan un préstamo solicitado por el hijo), por lo que, esgrimian, al
dejar abierta la via de ejecucion a los acreedores frente a los garantes, en
muchos casos se estard afectando negativamente a la economia familiar. De
otro lado, se alegé que el mecanismo de segunda oportunidad no debia
producir una concatenacion de insolvencias en distintos sujetos (sanear al
deudor principal dejando en insolvencia a su fiador), de manera que en lugar
de obtenerse una recuperacion econémica lo que obtengamos sea la «cesion»
de la insolvencia de un sujeto a otro?.

Siguiendo esta linea, se entendia merecedor de proteccion el fiador que guarda un

estrecho vinculo con el deudor principal®’. Por ello se realizaron propuestas dirigidas a

15 «(...) Tampoco se ofrece una proteccion integrada al nticleo familiar para que cada miembro de la familia
no tenga que ir al acuerdo extrajudicial de pagos individualmente, con los consiguientes problemas de
coordinacion». Propuesta de veto nimero 1 del Grupo Parlamentario Socialista, BOCG, Senado, X
Legislatura, Num. 557, 7 de julio de 2015, p. 79.

16 «La situacion de los fiadores y avalistas no puede ser una via para ampliar la cadena de sujetos afectados
por la insolvencia y que se ven arrastrados a la pérdida de su vivienda habitual. Se hace preciso simplificar
el procedimiento eliminando la necesidad de acudir a sucesivos procesos concursales y procedimientos de
exoneracion del pasivo insatisfecho, disponiendo la posibilidad de acogerse a los beneficios dispuestos para
el deudor principal en lo que resulte preciso para que los fiadores o avalistas no se vean afectados por un
desahucio de su vivienda habitual». Propuesta de enmienda de UGT y COO, BOCG, Senado, X Legislatura,
nam. 557, 7 de julio de 2015, pp. 111-112.

17 La proteccion que se sugiere en las enmiendas pasa por «recuperar» la accesoriedad de la fianza, perdida
por la excepcién legal llevada a cabo por la norma. Se trata de que los beneficios obtenidos por el deudor
principal puedan comunicar efectos al fiador, de manera que la extincidn de la deuda acaecida por la
concesion al deudor del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho provoque la extincion de la
obligacion del fiador. Sin embargo, no se sugiere la aplicacion automatica del articulo 1847 Codigo Civil,
sino que se pretende un control judicial de la accesoriedad, en el sentido de que sea el juez quien, a partir
de la consideracion de la persona del fiador y sus circunstancias econémicas, decida si adquiere virtualidad
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proteger al fiador con vinculo consanguineo hasta el segundo grado con el deudor
insolvente, o con vinculo de afinidad. En concreto, el texto propuesto en la enmienda
numero 4 fue el siguiente:

«Quedan a salvo los derechos de los acreedores frente a los obligados solidariamente
con el concursado y frente a sus fiadores o avalistas, quienes no podran invocar el
beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho obtenido por el concursado, excepto
las cantidades que no hayan podido satisfacerse con la ejecucion de la vivienda
habitual del deudor, que en cualquier caso quedan exoneradas. En todo caso, los
fiadores o avalistas vinculados al deudor por consanguinidad o afinidad hasta el
segundo grado podran beneficiarse de la exoneracion del pasivo insatisfecho obtenido
por el concursado. Para acordar dicha exoneracion, el juez debera valorar la situacién
econdmica y patrimonial del fiador o avalista tras oir a los acreedores afectados y al
mediador concursal»*8,

De lo expuesto en este apartado se desprende que, pese a que en la exposicion de
motivos se manifiesta que la proteccion de la norma debe alcanzar a las familias, no se
articula sin embargo ninguna regla dirigida al familiar del concursado que intercede como
fiador de este. Pese a que esta circunstancia no pasé inadvertida, como acabamos de
exponer, en la fase de tramitacion parlamentaria, el legislador se mantuvo firme en su

voluntad de establecer una regla de resistencia de la fianza a la exoneracion del obligado

la accesoriedad (extinguiendo la obligacion del fiador) o si se mantiene la excepcion legal de la
accesoriedad, incomunicando los beneficios recibidos por el deudor respecto de su garante.

¢Cual es el argumento que subyace a la aplicacion de la accesoriedad? Pues precisamente la contemplacion
en el fiador de las mismas necesidades que presenta el deudor al que se le concede el beneficio de
exoneracion. Es decir, si el garante es un particular que va a quedar en una situacion de insolvencia (si no
lo esta ya), pudiendo incluso perder su vivienda habitual, lo que le haria desembocar en un procedimiento
de segunda oportunidad propio, resulta aconsejable extender a la garantia las medidas aplicadas a la
obligacién principal. Estariamos ante supuestos en los que los mismos motivos que llevan a la norma a
introducir mecanismos que excepcionen el rigor de la responsabilidad patrimonial universal del deudor (art.
1911 CC) concurren también en el fiador. En esta linea, diferenciariamos un escenario extraconcursal donde
la accesoriedad estd presente en la fianza de manera esencial/definiendo su funcionamiento, de otro
escenario, marcado por la situacion concursal del deudor, donde es necesario que el juez determine si se
mantiene o no la accesoriedad, por existir otros intereses en juego, que trata de proteger la norma concursal.
De esta manera, cuando concurran en el fiador las mismas circunstancias que motivaron al legislador para
mitigar los duros efectos del articulo 1911 Cdédigo Civil, la accesoriedad debera estar presente para ser un
conductor de la exoneracién entre el deudor y el fiador. En cambio, cuando por la condicion del fiador o
por sus circunstancias no se puedan apreciar en €l los elementos que determinan la excepcién del principio
de responsabilidad patrimonial universal (esto es, la concesion de una segunda oportunidad), se suprimira
la accesoriedad de la fianza (excepcion legal) para alcanzar otros legitimos intereses, como seria en este
caso el derecho de crédito de los acreedores.

18 Enmienda n°4, GPMX, BOCG, Senado, X Legislatura, nim. 557 7 de julio de 2015, PP 88-89. En
términos muy cercanos se expresan las propuestas de enmienda nimeros 37 (GPMX), 53 (GPS), 105
(GPEPC), 152 (GPEPC) y 193 (GPCIU). BOCG, Senado, X Legislatura, nim. 557 7 de julio de 2015, pp.
79y ss.
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principal, lo cual obedece a su temor por los posibles efectos negativos que la liberacion
del fiador pudiese provocar en la concesion de crédito.

Para tener todas las herramientas para poder emitir un juicio acerca de la decisién del
legislador concursal, hemos de completar nuestro estudio con el analisis de la naturaleza

de la fianza y de la naturaleza de la exoneracion del pasivo insatisfecho.

I1l. LA RELACION ENTRE LA NATURALEZA DE LA FIANZA Y LA
NATURALEZA DE LA EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO

Un sector mayoritario de la doctrina trata de armonizar la exoneracion del pasivo
insatisfecho con el articulo 1847 Cdédigo Civil argumentando que no se da el supuesto de
hecho para que opere este precepto, ya que no estamos ante una extincion de la deuda
sino ante una mera inexigibilidad de la misma'®, que se concede exclusivamente al deudor

en atencion a sus particulares circunstancias?’. De esta manera se justifica que la fianza

19 Acoge esta posicion la SAP Barcelona 27 diciembre 2018 (ECLI:ES:APB:2018:12965). En esta
resolucion, se afirma que «La facultad obtenida se configura como un derecho subjetivo, a través del cual,
las obligaciones del deudor, le resultan inexigibles y ello sin perjuicio de la posibilidad de que, en un
momento ulterior, pudieran resultar exigibles ante la revocacion del beneficio obtenido, tras la reapertura
del concurso». Sobre esta base se asienta la resolucidn de la controversia, por medio de la cual se estima
parcialmente el crédito que ostenta el apelante, si bien se indica que, debido al beneficio de exoneracién
del pasivo insatisfecho obtenido por el deudor, tal crédito no podra ser ejecutado por el acreedor salvo que
se revoque el beneficio de exoneracion referido.

20 En este sentido se pronuncia Fachal Noguer (2022): «debemos entender que no nos hallamos, en puridad,
ante un supuesto de extincion objetiva, sino de «inexigibilidad subjetiva» de la deuda. En una correcta
comprension del funcionamiento de la exoneracion y de sus efectos, cabe sostener que el crédito no se
extingue, sino que deviene inexigible exclusivamente frente al exonerado». Esta postura es compartida por
Sendra Albifiana (2021:154): «De esta forma se supera la antigua tesis mantenida por algunos autores que
se posicionaban a favor de la imposibilidad de la exigencia de la fianza para aquellos supuestos en que se
habia obtenido el beneficio al amparo del nimero 4 del apartado 3 del articulo 178 bis LC —via automatica
equiparable hoy al régimen general del art. 488 TRLCon— por entender que la exoneracién del pasivo
insatisfecho implica la extincidn de los créditos, manifestandose que "imperativamente" no puede subsistir
la fianza sin deuda, y como ya expusimos en otras sedes nos mostramos contrarios a tal interpretacion en
tanto en cuanto parte de una premisa radicalmente opuesta a cuanto mantenemos, esto es, que el beneficio
produce una extincion de los créditos objeto de exoneracidn siendo que a nuestro juicio tan sélo se produce
una inexigibilidad de los mismos».

Al respecto, Senent Martinez (2020:2127), afirma que la exoneracién del pasivo insatisfecho es una
liberacién de deuda de caracter excepcional y de aplicacion restrictiva, que sélo puede incidir en el deudor
principal, en la medida en que se le otorga con base en una situacion y caracteristicas propias, y con el
objeto de obtener una finalidad determinada: recomponer su vida econémica.

En un sentido similar, Fernandez Pérez (2022:2032): «(...) nos encontramos en una situacion en la que la
deuda se sigue debiendo, pero no se puede exigir su pago al deudor que ha quedado exonerado; pero esto
no impide que pueda exigirse su pago a terceros que, no podran repetir contra el deudor, puesto que a él
por el beneficio de la exoneracidn no le resultara exigible en ningin caso».

Desde la perspectiva de Sendra Albifiana (2016:149-158), la exoneracion del pasivo insatisfecho no puede
considerarse una forma de extinguir las obligaciones. Al contrario, considera que su naturaleza es la de
«excepcion personal» del deudor concedida ex lege en el ambito concursal, en atencion a la concurrencia
de una serie de requisitos y circunstancias en la persona del concursado. Ello implica, —indica el autor— que
este beneficio legal s6lo pueda ser invocado por el deudor principal, al que se le permite desatender esa
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resista a la exoneracion de la deuda concedida al deudor, toda vez que esta sigue activa
respecto de los fiadores.

Otro sector doctrinal afirma que con la exoneracion del pasivo insatisfecho tiene
lugar la extincién de la deuda. No obstante, considera justificado que la norma concursal
introduzca un supuesto de excepcidn de la accesoriedad en la fianza, en atencion a la
proteccion de determinados objetivos que se pretenden alcanzar con el concurso de
persona fisica?t, como la satisfaccion de los acreedores o la proteccion del sistema
crediticio. En esta tesis se reconoce que se da el supuesto de hecho del articulo 1847
Cadigo Civil, por lo que se considera necesaria la intervencion expresa del legislador en
este campo para que los efectos de la exoneracion no comuniquen al fiador??.

Una tercera tesis cierra la puerta a la extension de los efectos de la exoneracion al
fiador por un doble motivo. Por un lado, considera que la exoneracion del pasivo es un
beneficio personalisimo que sélo recae sobre el deudor en atencion a sus particulares

circunstancias?® y, por el otro, sostiene que no se produce una extincion de la deuda sino

obligacién, pero que, al mismo tiempo, sigan intactas las opciones de cobro del acreedor mediante la
realizacion del patrimonio de los fiadores, toda vez que la deuda no ha quedado extinguida.

En similar sentido, vid. Hernandez Rodriguez (2015:139).

21 Esta tesis es defendida por Cuena Casas (2023:623) quien considera esta medida justificada por la
finalidad de la garantia y necesaria en términos de proteccién del mercado crediticio. Indica la autora que,
siendo la accesoriedad elemento caracterizador de las garantias personales, era imprescindible que el
legislador de manera expresa introdujera esa regla para alcanzar los pretendidos efectos de proteccion del
crédito. En su opinidn, se trata de un efecto necesario que viene condicionado por la propia funcién que
desempefian de manera inherente las garantias personales: servir de refuerzo al acreedor frente al posible
incumplimiento del deudor principal. Cuena y Fernandez (2023:623).

Mantiene también este criterio Garrido Garcia (2014:337).

22 partiendo de la necesidad de supresion expresa de la accesoriedad por el legislador para la inaplicacién
del articulo 1847 Codigo Civil, Serrano y Sanchez (2015), analizando los efectos de la Ley 25/2015,
indicaban que la accesoriedad de la garantia estaba presente, con todos sus efectos propios, cuando la
persona fisica se acogia al ordinal 4° del articulo 178 bis, ya que en este precepto no se recogia expresamente
la resistencia de la fianza (parte de la doctrina lo achacd a una incorreccidn técnica del legislador).

En consecuencia, sostenian que el beneficio de exoneracidn del pasivo insatisfecho afectaba
también al fiador o deudor de refuerzo, que debia ver reducida su obligacién en la misma proporcién. Para
los autores, resultaba decisivo el cardcter esencial de la accesoriedad de la fianza. Con base en ello,
sostenian que la inaplicacién de este elemento s6lo cabe cuando de manera expresa lo sostenga la ley,
interpretando que no se establecia dicho efecto por el legislador en el caso del apartado cuarto del articulo
178 bis, por lo que en ese caso procedia aplicar el régimen de la fianza del Codigo civil.

En este sentido, compartimos la opinién de Arjona Guajardo-Fajardo (2018: 24), quien, analizando

la construccion a la que acabamos de aludir, indica que los autores realmente «van mas alla», llegando a
manifestar que «la fianza sin deuda del afianzado no puede subsistir». Desde nuestra perspectiva, esta tesis
sostiene como esencial el elemento de la accesoriedad, y lo hace resistente frente a las especialidades del
concurso, haciéndolo valer mediante una concreta interpretacion del precepto.
23 Sobre el merecimiento del deudor como requisito para la aplicacion de la exoneracidn vid. Cuena Casas
(2018.b:7), quien precisa que «...el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho no es un derecho de
todo deudor insolvente, sino s6lo de aquel que lo merezcax». En similar sentido, vid. Senent Martinez (2020:
2127); Arjona Guajardo-Fajardo (2018: 19).
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una mera prohibicion de reclamar al obligado principal, permaneciendo activa la
obligacion respecto de los fiadores?*.

A mayor abundamiento, esta postura considera que también nos conduce a la
resistencia de la fianza frente a la exoneracion su naturaleza accesoria. Se sostiene que es
la propia accesoriedad la que implica que se active la garantia cuando el acreedor no
puede satisfacer su crédito con el patrimonio del deudor principal. Efectivamente, una
concepcidn de la accesoriedad asociada a la causa general de garantia (reforzamiento del
crédito) constituye un argumento para afirmar que la fianza debe activarse cuando se
produce el incumplimiento del obligado principal, pese a que la obligacion principal haya
desaparecido®.

La incomunicabilidad de las alteraciones experimentadas por la obligacion del
deudor principal —en virtud de institutos concursales— con la obligacién del fiador, ha
sido definida por algunos autores como supuestos de «excepcion legal de la
accesoriedad»?®. No obstante, debe analizarse también otra posicion que transita por tratar
la accesoriedad en relacidn con la causa especifica de la fianza, la cual se pronuncia
estableciendo que el fiador asume una obligacién que se define per relationem con la del
deudor y en régimen de comunicabilidad respecto de la obligacion subyacente. Esta
dimensidn de la accesoriedad, de caracter material, provoca el efecto contrario, el cual es
la atraccidn al fiador de las vicisitudes que experimente la obligacion principal: en el caso
de la exoneracién, la extincion de la deuda provocaria la extincion de la fianza.

En nuestra opinion, la exoneracion del pasivo insatisfecho del deudor concursado
extingue la deuda, dado que se trata de un supuesto de condonacion legal de la misma?’,

siendo aplicable el articulo 1156 Codigo Civil, que propugna: «Las obligaciones se

24 Esta es la posicion que mantienen Puigcerver y Adam (2019:162-165).

25 En esta linea, vid. Perdices Hueto (2005:15).

% Vid. Berrocal Lanzarot (2016:139); Cuena Casas (2016: 623-634). La Gltima autora citada sostiene que
en caso contrario «se desnaturalizaria la esencia y la finalidad dltima de las garantias personales». En el
mismo sentido, Senent Martinez (2020: 2131), indica que «(...) el régimen de garantias personales subsiste
plenamente y debe operar, en tanto concurre el presupuesto que le sirve de fundamento que no es otro que
suplir la insolvencia de otro coobligado».

27 En lamisma linea, Corbal Ibafiez de la Cadiniére (2023:454): «(...) Una interpretacidn literal, sistematica
y teleoldgica de su normativa reguladora conduce a concluir que la exoneracién implica la extincién de los
derechos de crédito incluidos en su &mbito objetivo (...)» «(...) Se trata de un supuesto de condonacion de
deudas no convencional adoptada por decision judicial ex lege (...)». También califica la exoneracion como
supuesto de condonacion de deuda, Berrocal Lanzarot (2016:72): «La segunda oportunidad consiste
basicamente en la liberacion o condonacion definitiva de las deudas no satisfechas por el deudor persona
fisica bien en acuerdo extrajudicial de pagos o en el proceso concursal en fase de liquidacion con la
exoneracion del pasivo, favoreciendo con ello la recuperacién del deudor y evitar que se mantenga en una
situacién permanente de insolvencia (...)».
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extinguen: Por el pago o cumplimiento. Por la pérdida de la cosa debida. Por la
condonacidn de la deuda. Por la confusion de los derechos de acreedor y deudor. Por la
compensacion. Por la novacidn». Este precepto se encuentra vinculado con el articulo
1190 Cddigo Civil, que establece: «La condonacion de la deuda principal extinguira las
obligaciones accesorias; pero la de estas dejara subsistente la primera».

En consecuencia, dada la naturaleza esencialmente accesoria de la fianza, tanto en
aplicacion del articulo 1847, como del articulo 1190 en relacion con el 1156, todos ellos
del Cddigo Civil, la regla general es que la exoneracion del obligado principal comporta
la extincion de la fianza.

Se ha sefialado que si no se excepcionase legalmente la accesoriedad en este
supuesto, se estaria vulnerando la esencia de la fianza?®. No podemos estar de acuerdo
con este planteamiento. Realmente sucede a la inversa, a priori se traiciona la esencia de
la fianza cuando se mantiene incélume la obligacion del fiador pese a que haya sido
condonada la obligacion del deudor principal.

Por una parte de la doctrina, al hilo del anlisis del tratamiento que debe recibir la
fianza por la norma concursal cuando se ha declarado el concurso del deudor garantizado,
se ha expuesto que la finalidad concreta de la fianza es la cobertura del riesgo de
insolvencia de aquel?®. De aqui se deriva que, siendo esta su finalidad especifica, no cabe
articular otro destino para la fianza que no sea su resistencia a la extincion de la obligacion
garantizada, en todo caso.

Por nuestra parte, sostenemos que la finalidad especifica de la fianza no es cubrir

la insolvencia del deudor principal. Encontramos otra figura, como el seguro de crédito,

28 «(...) [s]e excepciona legalmente de forma expresa la accesoriedad de las garantias con el fin de preservar
su esencia». Corbal Ibafiez de la Cadiniére (2023:454)

2 Asi lo manifiesta Cuena Casas: «(...) Se salvaguarda la esencia de las garantias personales (ejercitables
para los casos de insolvencia del deudor principal) y ademas se mantiene la eficacia de la exoneracion del
pasivo pendiente frente al deudor principal». Cuena Casas (2020.c).

También ha sido la concepcion de causa de fianza que ha mostrado el Tribunal Supremo. Resulta
clara en este extremo la STS 22 julio 2002 (ECLI: ES: TS: 2002:5570): «En cuanto a la incidencia sobre la
fianza del convenio de quita logrado en la suspension de pagos o la quiebra del deudor afianzado, la
sentencia de 24 de enero de 1989 (RJ 1989, 119) declar6 que aceptar la tesis de la liberacion del fiador,
porque en otro caso quedaria obligado a mas que el deudor principal, "significaria desnaturalizar la
extension de la fianza en términos que resultarian en abierta contradiccion con lo que la preceptiva
contenida en el art. 1822 CC establece, dado que en el caso los fiadores recurrentes se obligaron
solidariamente con el deudor principal a pagar las deudas contraidas por éste y seria absurdo entender que
quedaran liberados en parte de su obligacion de saldar totalmente la deuda impagada por el hecho de que
en un juicio universal de quiebra otros acreedores adoptaran, con su voto en contra, el acuerdo de otorgar
una quita, pues de ello derivaria que la garantia que para el cobro de las deudas la fianza representa,
precisamente para el supuesto de insolvencia total o parcial del deudor principal, quedara vacia de
contenido” (...)».
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que si desempefia esta funcion especifica. En el caso de la fianza, su finalidad viene
marcada por los elementos que integran el contenido obligacional del fiador®®: la
cobertura del incumplimiento del deudor y la extincion de la obligacion principal por
motivo puramente personal de este. Dado que la finalidad especifica de la fianza no es la
cobertura de la insolvencia, no podréa sostenerse que la liberacion del fiador en aplicacion
de la accesoriedad material vulnera la finalidad o naturaleza del instituto. En nuestra
opinidn, esto nos abre la puerta a contemplar ciertos escenarios en los que es posible que
la exoneracion del deudor comunique efectos a la obligacion fideiusoria.

Cuando afirmamos que la finalidad especifica de la fianza no es la cobertura de la
insolvencia, ni la cobertura del riesgo de concesidn de la EPI al deudor, sino la cobertura
de dos riesgos tipicos que son el incumplimiento del obligado principal (art. 1822 CC) y
la extincion de la obligacion principal por motivo puramente personal del deudor (art.
1824. 11 CC), estamos sefialando que no es una medida adecuada introducir una regla
general de resistencia de la fianza a la exoneracion del deudor (actual art. 492 TRLC
2022), sino que se adecua mas a la naturaleza de la fianza la decisiéon de contemplar
distintas reglas en funcion de las circunstancias concretas que concurran en cada
supuesto, otorgando cierto margen al juez para que realice una ponderacion entre los
intereses que entran en conflicto: la proteccién de las familias y la proteccion del crédito
de los acreedores.

El caracter esencial de la accesoriedad material de la fianza esta destinado a evitar
que en ella se incremente el riesgo asumido por el fiador®:. La regla de supresion general
de la accesoriedad, del articulo 492 TRLC 2022, altera la causa especifica de la fianza,
dado que mediante la excepcion legal de un elemento esencial para la estructura de la
figura, se incrementa el riesgo tipico del fiador, ampliando los limites que
institucionalmente se encuentran definidos. Esta alteracion de la naturaleza de la fianza
puede estar justificada por las especialidades que plantea el concurso del deudor
garantizado; no obstante, ya adelantamos que no compartimos el modo en que esta regla
se ha configurado por parte del legislador concursal.

Por otro lado, cuando se estan analizando los efectos del concurso de persona

fisica sobre la fianza, hemos de constatar que la normativa concursal, sin suprimir la

%0 En la fianza, el contenido de la obligacion del fiador se encuentra institucionalmente delimitado: el fiador
solo puede ser obligado a cubrir el riesgo de incumplimiento del deudor y de extincion de la obligacion
principal por motivo puramente personal de este (arts. 1822 y 1824).

3L A diferencia de lo que ocurre en las garantias auténomas, en la fianza el contenido obligacional del fiador
se encuentra institucionalmente delimitado.
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satisfaccion de los acreedores como objetivo, establece un nuevo interés que es el de la
recuperacion de los deudores personas fisicas y la proteccion de las familias. Esta
finalidad motiva la regulacion de la exoneracion del pasivo insatisfecho, que puede ser
concedida incluso a deudores que carezcan totalmente de patrimonio y que por lo tanto
no puedan satisfacer en ningun porcentaje las deudas contraidas.

Nuestro planteamiento implica un cambio de perspectiva: no es que la esencia de
la fianza implique que la garantia deba resistir en todos los casos a la exoneracion del
obligado principal por ser esto inherente a su causa, sino que es de la esencia de la fianza
extinguirse al tiempo que lo hace la obligacion principal, y de aqui se sigue que, solo
cuando sea indispensable en atencion a otro interés digno de proteccion —debido a la
especial situacion que implica el concurso del deudor— cabré establecer una quiebra legal
de accesoriedad que prescinda del consentimiento del fiador®?.

Con todo, pese a la naturaleza esencialmente accesoria de la fianza en términos
funcionales y materiales, su causa tolera, con el objeto de proteger al acreedor, tanto la
resistencia de la obligacion fideiusoria a la extincion de la obligacion principal en
determinados supuestos, como ciertas reglas legales de inoponibilidad de excepciones,

que se encuentren justificadas®3. Por este motivo, no nos oponemos a la existencia en la

32 Hemos de tener en cuenta que el articulo 492 TRLC 2022, al independizar la obligacion fideiusoria de la
obligacion principal, altera el equilibrio de la fianza (principio de equidad), al incrementar el riesgo tipico
que habia asumido el fiador. En consecuencia, el fiador pasa a ser un garante autdnomo, quedando expuesto
a una posicién de mayor vulnerabilidad. Por ello, la fianza no debe resistir en todo caso a la extincion de la
obligacion garantizada, sino solo en aquellos supuestos en que prevalezca, como interés protegible, la
satisfaccion del crédito de los acreedores, de manera que se justifique con ello la mutacién de la naturaleza
juridica de la fianza por la norma especial.

33 Esta idea es recogida adecuadamente en el articulo 5171-3 de la Propuesta de Codigo Civil de la APDC:
«Sin perjuicio de lo establecido en los preceptos siguientes y de las excepciones que pueden establecer las
leyes para supuestos concretos, la existencia y la extension de la fianza dependen de la existencia y
extension de la obligacion garantizada por el fiador».

La posibilidad de supuestos de quiebra de accesoriedad es contemplada en el articulo 5171-6, del
citado texto: «1. Con carécter general, el fiador puede obligarse a menos, pero no a mas que el deudor
principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones, debiendo entenderse reducida su
obligacion a los limites de la del deudor si se ha obligado a mas o en condiciones mas gravosas que el
principal obligado. 2. Sin embargo, lo dispuesto en el apartado anterior no se aplica cuando la obligacién
garantizada resulta minorada o el deudor principal ha sido liberado del cumplimiento en un procedimiento
concursal, ni cuando su obligacion se reduce o se extingue en virtud de alguna norma legal que establece
estos efectos en atencion a circunstancias concretas que afecten a la persona del deudor. En estos casos, la
extension de la fianza se determina con arreglo a la norma que establezca los términos de la vinculacién
del fiador (...)».

A los dos preceptos acabados de citar hace referencia el articulo 5175-2, que sefiala que la
obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que la garantizada, «siempre y cuando no exista una
norma legal que excepcione este efecto, de acuerdo con lo previsto en los articulos 5171-3 y 5171-6x».

En nuestra opinidn, pese a que es necesario que el régimen del Codigo Civil contemple la posibilidad de
quiebras de accesoriedad y que prevea la necesidad de que en ciertos supuestos la resistencia de la
obligacion fideiusoria a la extincién de la principal venga establecida por una norma positiva a modo de
excepcién de la accesoriedad, consideramos, sin embargo, que la heterogeneidad de escenarios que pueden

Cuadernos de Derecho Privado, 9, mayo — agosto 2024, pp. 76-98



92 I. HERNANDEZ MENI

norma concursal de una regla de quiebra legal de accesoriedad, sino al modo en que esta
se ha configurado por el legislador, toda vez que se aleja de la naturaleza de la fianza y
de ciertos objetivos del mecanismo de segunda oportunidad.

Consideramos que esta opcidn legislativa no es la mas acertada por dos motivos:
(i) No se intenta encontrar un punto de equilibrio que conjugue el interés del acreedor y
la naturaleza de la fianza®, sino que se establece una regla en virtud de la cual el precepto
concursal siempre prevalece sobre el articulo 1847 Cadigo Civil. (ii) Se abstrae de la
proteccion legal al fiador persona fisica familiar del concursado, pese a que con ello se

puede ir en una direccién contraria a la que se persigue con el mecanismo de segunda

producirse en el concurso de persona fisica y los diferentes caracteres que pueden concurrir en el fiador y
en su relacién con el obligado principal, hacen necesario que el Cédigo Civil contemple un margen de
decision para el juez en lo relativo a la regla aplicable a la fianza en sede concursal, apreciable caso por
caso, y basada en la habilitacion legal que la Propuesta de la APDC configura correctamente.

34 No puede obviarse (ni siquiera en el concurso de acreedores) que la fianza es una garantia esencialmente
accesoria donde la obligacion del fiador esta perfectamente comunicada en términos materiales respecto de
la obligacion del deudor. Tampoco podemos dejar de centrar la vision en que el concurso de persona fisica
presenta una serie de particularidades en comparacion con el concurso de acreedores de la persona juridica.
Encontramos otra posicion en la doctrina que, en lugar de intentar encontrar un equilibrio o justificacion
juridica a la alteracion de la fianza por medio de la norma concursal, se inclina por sostener que el régimen
de la fianza del Cddigo Civil rige plenamente en situaciones extraconcursales pero que, estando incurso en
concurso el deudor, a tenor del criterio de especialidad de la norma, la garantia deja de regirse por aquella
norma, y se le aplican las reglas especificas de la normativa concursal. Gomez Lopez (2021:19): «En
definitiva, entre el articulo 1847 del Cédigo Civil y el articulo 502 del texto refundido de la Ley Concursal
rige, como en muchos casos en que interviene la normativa de insolvencia, el principio "lex specialis
derogat generali”. Asi, el articulo 1847 del Cddigo Civil regira extramuros del concurso, pero, por mor del
articulo 502 del texto refundido de la Ley Concursal, cuando medie concurso la obligacion subsiste frente
a los garantes personales».

Cabria plantearse como encaja esta posicién con el principio de conservacion de los contratos en
sede concursal. EIl art. 156 TRLC propugna el principio general de vigencia de los contratos: «La
declaracién de concurso no es causa de resolucion anticipada del contrato. Se tendran por no puestas las
clausulas que establezcan la facultad de la otra parte de suspender o de modificar las obligaciones o los
efectos del contrato, asi como la facultad de resolucién o la de extincién del contrato por la declaracion de
concurso de cualquiera de ellas o por la apertura de la fase de liquidacion de la masa activa».

Esta regla debe ser complementada con el interés del concurso, tal como apunta Blanco Garcia-
Lomas (2022:984): «(...) En consecuencia, el "interés del concurso” es el motivo o el interés por el que el
mantenimiento del contrato que se quiere mantener, es beneficio para que el procedimiento concursal pueda
conseguir su objetivo primordial, cual es la maximizacion de la satisfaccién de los intereses de los
acreedores por medio del mantenimiento de la actividad del concursado».

También cabria realizar una reflexidn, de naturaleza diversa: ¢resulta conveniente que un elemento
-interés del concurso- de marcado caracter econémico (y por lo tanto de naturaleza fluctuante y sujeto a la
coyuntura de cada momento) provoque la alteracién de un elemento esencial de la garantia personal de
referencia en nuestro ordenamiento? Esta idea guarda relacion con cuanto expone Imaz Zubiaur (2024:17):
«El Derecho Civil, desde su prisma y vocacién mas social, no deberia impulsar cambios normativos de
largo alcance que descuiden el amparo de las partes mas vulnerables de la relacién contractual, en un mundo
global y feroz que emplea la arquitectura juridica para robustecer, hasta blindar, continua y velozmente
intereses (a menudo) menos dignos de auxilio».

Sobre la ponderacion de elementos dentro del concepto interés del concurso, Tirado Marti
(2009:1005): «(...) El conflicto latente entre todos los intereses incluidos en el concepto obliga a establecer
una jerarquia, que prima el interés de los acreedores a la satisfaccion de sus créditos conforme al sistema
de clasificacion legal sobre el interés del concursado. No obstante, cuando el conflicto se origine entre
cualquiera de esos sujetos interesados y el interés publico, debera primar este Ultimo».
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oportunidad. Con la norma vigente la recuperacion del deudor puede producirse a través
de la generacion de insolvencia en un familiar.

Los intereses dignos de proteccion que pueden implicar una quiebra legal no
consentida por el fiador tenemos que buscarlos en el ambito que motiva la aplicacion de
reglas excepcionales que se apartan de la naturaleza de la fianza®®, esto es, en el proceso
concursal de persona fisica. En esta linea, ¢se encuentra justificado que se establezca una
quiebra general de accesoriedad que afecte en todos los casos a todo tipo de fiadores? La
respuesta debe ser negativa, puesto que en ciertos casos el interés que prevalentemente
perseguira el proceso concursal de persona fisica hard aconsejable la adopcion de otras
reglas.

¢Es posible que el fiador sea destinatario del espiritu y finalidad del mecanismo
de segunda oportunidad? La respuesta debe ser afirmativa, puesto que la proteccion que
el mismo trata de abarcar se extiende, como indica la exposicion de motivos del Real
Decreto-Ley 1/2015, no solo a los deudores concursados sino también a las familias en
su conjunto®®.

De ello se desprende que en determinados casos en que el fiador sea familiar del
concursado, la finalidad que persigue el mecanismo de segunda oportunidad no hara

aconsejable la resistencia de la fianza mediante una quiebra legal de accesoriedad. Y es

%5 Recordemos que ya al tiempo de la Codificacion existia el debate en torno a cémo debia influir la
insolvencia del deudor principal en las reglas de la fianza, a tenor de la naturaleza de esta. Pothier se
posicionaba a favor de alterar la accesoriedad material, esto es, la comunicabilidad entre obligacién
principal y garantia. De este modo, el autor consideraba que el estado de insolvencia del obligado principal
hacia conveniente que se interrumpiera la oponibilidad de excepciones por parte del fiador: «Las
excepciones que se fundan en la insolvencia absoluta 6 parcial del deudor principal (...) no pueden
oponerlas los fiadores». Pothier (1872:189-190).

3% Se muestra en contra de este planteamiento Cuena Casas, quien afirma que carece de justificacion que la
EPI genere efectos en el fiador debido a la accesoriedad de la fianza: «Creo que es perfectamente posible
excepcionar legalmente la accesoriedad de la fianza y precisamente por hacerlo tiene sentido la propia
garantia. Lo absurdo es que el fiador pueda ser exonerado aun siendo solvente perjudicandose los derechos
de los acreedores sin mucha justificacion». Cuena y Fernandez (2023:139)

Entendemos que la extincidn de la fianza o la concesion de la EPI al fiador esta justificada en determinados
casos (siempre que el fiador sea un familiar del concursado), debido a la finalidad de proteccién de las
familias frente a la insolvencia y la exclusion social que desempefia el mecanismo de segunda oportunidad.
Ello debe configurarse tratando de alcanzar el maximo equilibrio posible con la proteccion del crédito.

De forma mayoritaria en la doctrina civilista se ha valorado la pertinencia de la resistencia de la fianza en
el concurso como acto necesario para alcanzar el objetivo del concurso de proteccion del crédito. No
obstante, no observamos en la doctrina que se analice esta cuestion en relacién con la finalidad del
mecanismo de segunda oportunidad de proteccion del ndcleo familiar. Consideramos que por las
especificidades que presenta el concurso de persona fisica deben tenerse en cuenta también los especificos
objetivos de este y no solo los objetivos generales del Derecho concursal.

Tal como indica Corbal Ib&fiez de la Cadiniere (2023:301): «Las mas modernas aproximaciones al
tratamiento de la insolvencia personal centran la cuestién en la rehabilitacién del deudor y en su
recuperacion para el sistema, no solo en su propio beneficio, sino también en beneficio de sus acreedores y
del conjunto de la sociedad».
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importante apreciar que esto no atenta contra la causa de la fianza, sino que mas bien
respeta la finalidad especifica de la misma®’, como garantia esencialmente accesoria en
términos funcionales y materiales.

Con todo, no podemos perder de vista que el mecanismo de segunda oportunidad
se inserta en un proceso concursal, y que es objetivo de este la satisfaccion del credito de
los acreedores. El hecho de que tengamos que conciliar este objetivo, con la finalidad de
recuperacion del deudor y proteccion de las familias, implica que, en nuestra opinion,
deba tenerse en cuenta la via por la que el concursado accede a la exoneracion, al objeto
de determinar la regla aplicable a la fianza.

Cuando el deudor haya obtenido la exoneracién del pasivo en un concurso sin
masa®, sin haber abonado siquiera parcialmente la deuda contraida, la extincion de la
fianza en aplicacion del articulo 1847 Cadigo Civil podria ser contraria a la funcion de
refuerzo que debe desempefiar aquella, ante una situacion en la que el acreedor podria
quedar desamparado.

El equilibrio que pretende alcanzar el concurso de persona fisica entre seguridad
del crédito y otorgar una via de recuperacion al deudor, se veria conculcado si en este tipo
de casos se exonerase al obligado principal y a su vez se extinguiese la fianza, todo ello

sin atender en una medida razonable el pasivo. En estos casos, la resistencia de la fianza

37 El principio de equidad de la fianza —presente en la figura desde el Derecho justinianeo— debe actuar
como mecanismo de equilibrio cuando el fiador es un familiar o allegado del deudor que se obliga
altruistamente por su parentesco o afinidad con este. En estos supuestos la basqueda de la regulacion justa
implica establecer ciertas reglas de proteccion para el fiador que van en la direccidn de evitar que este, pese
ano recibir beneficio alguno por su intercesiéon, sea expuesto de igual o similar manera que si de un obligado
a titulo principal se tratase. Es cierto que el escenario concursal puede implicar que no se apliquen ciertas
reglas de la fianza. No obstante, a diferencia de lo que recoge la norma vigente, consideramos que debe
estar justificado en cada caso por qué se rompe con la accesoriedad. En este trabajo sefialamos que hay
supuestos en los que el interés prevalente en el concurso de persona fisica hara conveniente que esta se
mantenga en sus términos, por lo que no estara justificada la supresion de la accesoriedad.

38 Dispone el art. 37 bis TRLC 2022: «Se considera que existe concurso sin masa cuando concurran los
supuestos siguientes por este orden: a) El concursado carezca de bienes y derechos que sean legalmente
embargables. b) El coste de realizacion de los bienes y derechos del concursado fuera manifiestamente
desproporcionado respecto al previsible valor venal. c) Los bienes y derechos del concursado libres de
cargas fueran de valor inferior al previsible coste del procedimiento. d) Los gravdmenes y las cargas
existentes sobre los bienes y derechos del concursado lo sean por importe superior al valor de mercado de
esos bienes y derechos». Por su parte, el art. 37 ter TRLC 2022, que lleva por ribrica «especialidades de la
declaracién de concurso sin masa», dispone en su apartado segundo que «En el caso de que, dentro de
plazo, ningin legitimado hubiera formulado esa solicitud, el deudor que fuera persona natural podra
presentar solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho.

Cuando no se hayan podido satisfacer en una medida razonable los créditos de los acreedores por carecer
de patrimonio el deudor concursado si puede resultar justificado el sacrificio del fiador alterando la
naturaleza de su obligacion y posicionandolo en un régimen de garante autonomo. Asi lo hace aconsejable
la proteccion del crédito de los acreedores y la proteccidn del sistema crediticio. Lo que procede es
establecer una regla especial de supresion de la accesoriedad para este supuesto concreto.
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a la extincion de la obligacion principal podria estar justificada. No obstante,
consideramos que debe otorgarse margen de discrecién al juez para determinar que el
fiador se someta al proceso concursal del deudor principal, cuando sea familiar de este, y
pueda acceder a la exoneracion del pasivo, tras la liquidacion de su propio patrimonio, o
mediante el sometimiento a un plan de pagos.

Un escenario muy diferente encontramos cuando el concursado ha obtenido la
exoneracion del pasivo insatisfecho tras la liquidacion de su patrimonio, pudiendo incluso
haberse visto desprendido de su vivienda habitual. Cuando se consideren satisfechos en
una medida razonable los créditos de los acreedores, estimamos que debe apuntarse en
ese momento a otro de los objetivos del concurso de persona fisica: la proteccion de las
familias. En este sentido, cabria valorar que la fianza se extinguiese, en aplicacion del
articulo 1847 Cddigo Civil, cuando la posicion de fiador estuviese integrada por un
familiar del exonerado. El juez debera valorar en este extremo la situacion economica del

familiar fiador.

IV. CONCLUSIONES

1. La proteccion que trata de dispensar el mecanismo de segunda oportunidad se
extiende, no solo al deudor individualmente considerado, sino también a las familias,
como ndcleo.

2. Del punto anterior se desprende que el fiador familiar del concursado debe ser
destinatario de las normas que componen el mecanismo de segunda oportunidad.

3. Es posible alcanzar un mayor equilibrio entre el tratamiento del fiador en el
concurso y la naturaleza esencialmente accesoria de la fianza, que el que actualmente
presenta el articulo 492 TRLC 2022.

4. La supresion legal de la accesoriedad no es incompatible con la naturaleza de
la fianza, puesto que en determinados casos es una medida necesaria para la proteccion
del acreedor.

5. Pese a lo indicado en el punto anterior, consideramos que la configuracion del
articulo 492 TRLC 2022 no es la adecuada, puesto que no realiza uno de los objetivos del
mecanismo de segunda oportunidad: la proteccion de las familias.

6. Para ejecutar el citado objetivo, es necesario que en ciertos casos se mantenga
la accesoriedad de la fianza, con los efectos que ello provoca, en aplicacion de las normas

de Derecho comun.
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7. Para determinar si se mantiene la naturaleza accesoria de la fianza o si se
suprime la accesoriedad, es necesario realizar, caso por caso, una ponderacion de los
intereses que entran en juego: deberd analizarse si el fiador es familiar del concursado y
en qué grado se han satisfecho los créditos de los acreedores. Para ello se hace necesario
analizar la via por la que el deudor concursado accede a la exoneracion del pasivo.

8. En lugar de una regla general de supresion de la accesoriedad (articulo 492
TRLC 2022), consideramos mas adecuado otorgar un margen de discrecion al juez para
determinar las reglas que se le aplican a la fianza, en funcion de las circunstancias
existentes en cada concurso de persona fisica, teniendo en cuenta los elementos indicados
en el punto anterior, en adicién a la valoracion de la situacion econdémica que presente el

familiar fiador.
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