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1. INTRODUCCION

Las garantias autonomas o independientes son aquella modalidad de garantia personal
gue se caracteriza fundamentalmente por su ausencia de accesoriedad material, rasgo
gue implica que la garantia se abstraiga o independice de la obligacion principal a la
que sirve de cobertura, asi como que no se puedan oponer por el garante excepciones
derivadas de la relacion de valuta?.

Se trata de figuras atipicas, nacidas de la autonomia de la voluntad, mediante las cuales
los acreedores pretenden constituir un instrumento que dé cobertura al eventual
incumplimiento del deudor; y, por lo tanto, les garantice un estatus de indemnidad
frente a un escenario de falta de cumplimiento de la obligacidn principal.

Dicha funcién de indemnidad se relaciona estrechamente en las garantias auténomas
con el establecimiento de mecanismos orientados a una agil ejecucién de la garantia, es
decir, a imponer la celeridad en el pago del garante. Si observamos la finalidad de la
garantia auténoma y su habitual desarrollo contractual en el trafico juridico,
constatamos que con ella se persigue obtener un pago cuasi automatico por parte del
garante, ante la eventualidad del incumplimiento del deudor principal.

Esa pretension de pago cuasi automadatico se instrumentaliza por medio de dos
elementos: la imposibilidad del garante de oponer excepciones derivadas del estado de
la obligacién principal y la obligacién de pago del garante al primer requerimiento del
beneficiario. En las garantias auténomas, en virtud de pacto entre las partes, se
entiende producido el incumplimiento del deudor con la mera reclamacién del
beneficiario al garante. Esta obligacidn se rubrica mediante la inclusién de la cldusula
de pago «a primer requerimiento» en los contratos de garantia auténoma.

Debido a al cardacter atipico de las garantias independientes, su régimen juridico se ha
ido desarrollando por via jurisprudencial. Uno de los grandes problemas que se han
encontrado los tribunales en tal tarea ha sido el de diferenciar o establecer limites
entre las garantias auténomas y la fianza. Tal dificultad ha sido abonada, en cierta
medida, por la ambigliedad con que se redactan los contratos de garantia auténoma en
la prdctica juridica. Con cierta frecuencia, el predisponente emplea términos ambiguos,
poco claros o indefinidos, de modo que puedan caber en ellos interpretaciones de una
(garantia autdnoma) y otra figura (fianza), al objeto de salir beneficiado en todo caso.

2 Vid. INFANTE RuIz, Francisco José, Las garantias personales y su causa, Tirant lo Blanch, valencia, 2004, p.
450; REDONDO TRIGO, Francisco, «La naturaleza auténoma del aval en las cantidades entregadas a cuenta
en la compraventa inmobiliaria», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n? 754, pp. 1093-1094.
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El habitual empleo del término «fianza», unido a cldusulas de pago a primer
requerimiento o de inoponibilidad de excepciones y a referencias a la obligacion
principal -lo que podria implicar accesoriedad material- provoca que en muchos casos
sea una tarea notablemente complicada definir la naturaleza de la garantia que las
partes han pactado, como paso previo y necesario para determinar las reglas aplicables
a la resolucién de la controversia.

La identificacién de la garantia auténoma, la determinacidn de su régimen juridico y su
diferenciacién respecto de la fianza son cuestiones fundamentales para que aquella
pueda tener un correcto desarrollo en la prdctica y para que los operadores puedan
tener seguridad juridica en el trafico.

Es esencial la delimitacién de los contornos que la separan de la fianza por cuanto que,
a nuestro parecer, la finalidad que las partes persiguen mediante la garantia autonoma
puede verse imposibilitada si entran en aplicacién normas del régimen juridico de la
fianza. En este sentido, podemos sostener que lo que define a la fianza en sentido
positivo (presencia de accesoriedad material) define a la garantia auténoma en sentido
negativo (supresién de accesoriedad material).

En la fianza existe una conexion entre el estado de la obligacién principal y la ejecucion
de la garantia que se rompe por voluntad de las partes en la garantia auténoma, con la
finalidad de obtener una rapida indemnidad del acreedor mediante un pago cuasi
automatico que debe accionarse al mero requerimiento del beneficiario. Por ende, la
consecuencia de una errdnea calificacién juridica de una garantia -que se califique
como fianza cuando las partes pactaron garantia auténoma- conlleva que los
contratantes dejen de obtener la finalidad® pretendida, ya que al introducirse la
accesoriedad material en el contrato, el pago ya no se producira al primer
requerimiento del garante, sino que habrd que entrar a analizar el estado de la
obligacién principal vy, si en esta existen dudas sobre el grado de cumplimiento del
deudor, la rapida satisfaccion del derecho del acreedor que se perseguia quedara, en
muchas ocasiones, mermada.

Con esta base, puede apreciarse que -ante la atipicidad de la figura- resulta crucial la
doctrina jurisprudencial que se vaya desarrollando por los tribunales y, en especial, por

3 Define la causa DE CASTRO Y BRAVO, Federico, en El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1985, p. 203, como
«la valoracion de cada negocio, hecha atendiendo al resultado que con él se busca o se hayan propuesto
quien o quienes hagan la o las declaraciones negociales».
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razones obvias, la del Tribunal Supremo. Y no sélo en cuanto a la determinacidn de las
reglas aplicables -régimen juridico-, sino también en cuanto a la propia calificacion de
una garantia como auténoma y la consiguiente delimitacion de la frontera de esta
figura con la fianza. En este segundo aspecto y en relacién con el analisis acerca de la
tarea de calificacién juridica de las garantias personales por parte de los tribunales,
presenta gran importancia el valor que estos otorgan a determinadas cldusulas que se
aplican habitualmente en el trafico juridico, como la cldusula de pago «a primer
requerimiento» o la cldusula de inoponibilidad de excepciones. En la medida en que
puedan establecerse determinadas pautas para la calificacién de la garantia como
independiente, la seguridad juridica en el trafico se incrementara.

En este trabajo, partiendo de la STS 217/2019, de 5 de abril (Roj: 1126/2019), de gran
interés para esta materia, analizaremos el valor de la cldusula de pago a primer
requerimiento en cuanto a la calificacidn juridica de la garantia para, a partir de ahi,
ofrecer un esbozo mas general de la evolucion de la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo en torno a los elementos mas relevantes para proceder a dicha
calificacion, Atenderemos a las distintas posturas que la jurisprudencia ha venido
avalando, sin perder tampoco de vista las opiniones doctrinales existentes al respecto.

Hemos de ser conscientes de que la institucién de las garantias autdnomas tiene su
origen temporal después de la segunda guerra mundial, en un contexto de comercio
internacional® Esta modalidad de garantia atipica nace por las necesidades de los
operadores juridicos en las transacciones internacionales, que precisaban una
herramienta de cobertura distinta de la fianza. La excesiva rigidez® de la regulacion de
la fianza y la proteccion que se dispensa al fiador llevaron a que los operadores fueran
desarrollando mediante la practica una garantia que se rigiera Unicamente por lo
estipulado por las partes. La facultad de disposicion de las partes es fundamental en un
contexto de comercio internacional y de operaciones complejas, en las que intervienen
al menos tres sujetos (ordenante, garante, beneficiario), que usualmente se
encuentran en distintos paises.

Con ello podemos comprobar que el escenario en el que se aplican las garantias
auténomas es muy diferente de aquel en el que suele presentarse la fianza. En las

4 Vid. MORALEJO MENENDEZ, Ighacio, «Accesoriedad y subsidiariedad en las garantias a primer
requerimiento», Revista de Derecho mercantil (2001), n2 240, p. 3.

5> Como indica GOMEz BLANES, Pablo, en El principio de accesoriedad de la fianza, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2008, pp. 60-61, «la accesoriedad de la fianza es una accesoriedad plena [...] El régimen
juridico de lo principal se comunica a la obligacion accesoria [...] Se produce como una especie de
atraccion de la fianza hacia el crédito (trahit ad se): la garantia gravita a su alrededor».
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garantias auténomas encontraremos a un garante profesional, entidad de crédito®, que
ejerce su actividad profesional a cambio de una remuneracion; y que dard cobertura a
una operacion generalmente internacional y celebrada entre empresarios o
comerciantes, a cambio de su correspondiente comision.

La razon de ser del riguroso equilibrio que se configura en sede de fianza en nuestro
Cadigo civil, con una especial proteccion al fiador, radica en que en aquel momento
este era concebido como un particular (normalmente familiar del deudor) que podia
ver sacrificado su patrimonio personal en caso de tener que responder por cuenta del
deudor garantizado’. En sede de garantias auténomas, tal fiador particular desaparece
y en su lugar se posiciona un garante entidad de crédito. Con ello, las medidas
tendentes a proteger al fiador (exigibilidad de incumplimiento previo, obligada
excusion de bienes del deudor) se tornan innecesarias e inadecuadas para el objetivo
qgue quieren alcanzar los profesionales en un contexto de transacciones

internacionales.
2. APROXIMACION A LA CALIFICACION JURIDICA. CARACTERES DEFINITORIOS

Es la doctrina alemana® la que desarrolla en su origen las garantias auténomas o
«garantievertrag». En el Ordenamiento aleman, al igual que ha ocurrido en el italiano,
se ha producido la ampliacion del ambito de la fianza, para integrar en ella a las
garantias independientes. Por lo que respecta a nuestro pais, dado que la materia no
ha sido objeto de regulacion positiva, hemos de remitirnos a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Al respecto, no encontramos una posicion clara acerca de si la
garantia autonoma es un tipo de fianza con especialidades o si, por el contrario, se
trata de una figura completamente ajena a la fianza tipificada en el Cédigo Civil (arts.
1822y ss.)

En las SSTS 28 mayo 2004, 27 septiembre 2005° y 4 marzo 2014 se mantiene una tesis
de compatibilidad de las especialidades de la garantia auténoma con el régimen
general de la fianza'°.

6 «Hoy en dia es prestada de manera exclusiva por los bancos y compafiia de seguro». INFANTE RuUIZ,
Francisco José, Las garantias..., op. cit., p. 436.

7 \/id. CARRASCO PERERA, Angel, en Cordero Lobato, Encarna; Marin Lopez, Manuel Jesus; Carrasco Perera,
Angel, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo |, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2015, p. 98.

8 Vid. PERez MILLAN, David, «Garantias personales. Avales bancarios». VLEX-39087309. Disponible en:
http://vlex.com/vid/garantias-personales-avales-bancarios-39087309, p. 5.

° Es muestra de ello la siguiente afirmacidn: «De ahi que, como se sostiene en el recurso, no puede
desconocerse la aplicacion a esta figura juridica de las normas propias de la fianza en cuando se
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Especialmente representativa de esta concepcion es la primera de las resoluciones
citadas, en la que se sostiene: «Su propia especialidad, surgida de la voluntad
contractual de las partes conforme al articulo 1255, no lo desnaturaliza y desgaja por
completo del contrato de fianza presentdndose como una modalidad que resulta
perfectamente compatible con el tipo contractual fideiusorio (Sentencias de 2-10-1990 y
15-4-1991%), ya que junto a su funcién garantizadora se refuerza e intensifica la
seguridad del pronto e inmediato cobro de la deuda por el beneficiario-acreedor».

Frente a ellas encontramos resoluciones, como son las SSTS 14 noviembre 1989 o 19
mayo 2016, en las que se manifiesta la incompatibilidad de regimenes entre fianza y
garantias independientes, por estar conformadas por caracteres contrapuestos??.

En los ultimos tiempos la tendencia de la doctrina del Tribunal Supremo en torno a la
cldusula de pago a primer requerimiento se dirigia hacia la presuncién de
independencia de la garantia en la que dicha estipulacién fuese insertada. La sentencia
qgue vamos a analizar rompe con esa linea progresiva, restandole valor a la clausula de
pago a primer requerimiento en sede de calificacién juridica de la garantia.

Lo mas interesante desde el punto de vista cientifico radica en el motivo por el cual el
Alto Tribunal no reconoce virtualidad a la clausula de pago a la hora de valorar la
naturaleza juridica de la garantia que las partes habian pactado.

Para analizar correctamente el Fallo, hemos de partir de los antecedentes facticos. Las
partes de este litigio son la mercantil Aurigacrown Car Hire S.L (en adelante, ACCH) y
Marcoplan S.L. La entidad ACCH tenia por objeto la actividad de alquiler de vehiculos.
Estando incursa en situacién de concurso de acreedores, y con el objeto de renovar su
flota, celebra contrato de préstamo de 1.450 vehiculos con la mercantil Marcoplan S.L.
Esta ultima, impone como condicién para la celebracidn del contrato que se le otorgue

acomoden a su especial naturaleza y muy singularmente de la contenida ene | articulo 1.827 del Cédigo
Civil [...]».

10 Encontramos una muestra de ello también en la jurisprudencia menor, en la SAP Guipuzcoa 2 marzo
2015 (Roj 273/2015).

11 En esta Sentencia reconoce expresamente nuestro Alto Tribunal que «En sentido amplio se denomina
fianza a cualquier garantia prestada para el cumplimiento de una obligacion, en cuanto la fianza es la
garantia personal que se constituye comprometiéndose un tercero a cumplir la obligacién caso de no
hacerlo el deudor principal».

12 Asi lo considera también la Sala a quo en la SAP Vizcaya 12 febrero 2016 (Roj: 321/2016): «su
consideracién como contrato independiente comporta que se trata de una garantia contrapuesta a la
fianza, en cuanto que su validez y eficacia no se hace depender de la validez y eficacia del negocio
subyacente. Como garantia abstracta que es, el garante sélo puede oponer las excepciones de la garantia
misma y de sus relaciones con el beneficiario».
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fianza a primer requerimiento para responder de las obligaciones de ACCH -
fundamentalmente, la adecuada conservacién de los vehiculos y la devolucion de los
mismos en correcto estado a la finalizacion del contrato-. A continuacion,
reproducimos el tenor literal del contrato celebrado por las partes, para un analisis mas
detallado:

«Ademas, a efectos de garantizar el fiel cumplimiento del contrato se fija una fianza de
tres millones ochocientos veinte mil euros (3.820.000 €), distribuida en dos importes de
ochocientos veinte mil y tres millones de euros, para los contratos primero y segundo,
respectivamente, correspondiendo la primera de ellas a transferencia bancaria y la
segunda a entrega de aval bancario de entidad de primer orden y a primer
requerimiento, que se entregardn respectivamente por parte del arrendatario y
arrendador de la siguiente forma y calendario:

a.- La cantidad de 820.000 euros antes del dia 30 de diciembre de 2010.

b.- La cantidad de 3.000.000 de euros antes del 31 de enero de 2011, mediante la
entrega del correspondiente aval bancario, por dicho importe.

La aportacion de esta fianza (transferencia y aval) constituye un elemento sustancial de
cada uno de los contratos para el arrendador, de modo que su ausencia determinara la
resolucidn de los mismos, de forma auténoma e independiente con los efectos que se
prevean.

Para el caso de que se confirmen y realicen los dos contratos de que consta este contrato
general, la referida fianza se mantendra en vigor por la totalidad de su importe hasta la
finalizacién de ambos contratos y devolucién de todas las unidades, y por el importe de
ochocientos veinte mil (820.000) euros hasta la peritacion de los dafios de los vehiculos
de ambos contratos; por tanto, la referida fianza se devolvera en un importe de tres
millones (3.000.000), concretamente el aval de dicho importe, con la entrega a su
propietario del ultimo vehiculo y el resto, es decir ochocientos veinte mil (820.000)
euros, una vez cumplidas integramente todas las condiciones de este contrato, incluidos,
en su caso, rentas impagadas, cualquier tipo de dafio (sobrevenido a los vehiculos,
siniestro total, faltantes, etc.), penalizaciones contractualmente establecidas, intereses
de demora, falta de entrega o demora en la devoluciéon de los vehiculos requeridos, y en
general, todo incumplimiento susceptible de valoracidn econdémica derivado del
presente contrato. Dicho importe ademds cumplird la funcién de valor acordado de
forfait de 300 euros por unidad hasta un maximo de 600 euros de dafios por vehiculo.»

Para dar cumplimiento a la referida cldusula contractual, Caja Duero emitié dos avales a

primer requerimiento -de uno y dos millones de euros respectivamente-, de los que era
beneficiaria la entidad Marcoplan.
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En ambos documentos se hace constar expresamente que se avala a ACHH frente a
Marcoplan, «en garantia de las obligaciones asumidas por Aurigacrown Car Hire S.L. en
base al contrato de arrendamiento de vehiculos firmado por las partes el 29/12/10, del
gue se adjunta copia al presente aval, incluidos todos los gastos, tanto extrajudiciales
como judiciales que se originen para el cobro de las cantidades pendientes de pago,
todo ello contra el simple y previo requerimiento dirigido a la Caja por parte del
beneficiario».

Posteriormente, se acuerda judicialmente la liquidacién de ACCH, y esta entidad
devuelve todos los coches a Marcoplan, excepto ocho que se estaban reparando. El
administrador concursal de ACCH interpone demanda contra Marcoplan y Caja Duero,
con la pretensién de que se libere a su representada, argumentando que el aval
prestado responde Unicamente de los coches arrendados, los cuales alega que han sido
todos devueltos.

Por el juzgado de primera instancia -una vez allanado Caja Duero y formulada oposicién
por Marcoplan- se estimada la demanda. Tras el recurso de apelacién interpuesto por
Marcoplan, la Audiencia Provincial confirma la sentencia recaida en instancia, al
considerar que el aval no tenia autonomia propia al ser parte de un conjunto
contractual. Tras ello, Marcoplan formula recurso de Casacién, cuyo Unico motivo se
basa en la infraccién del art. 1281.1 Cc, alegando que debieron ejecutarse los avales sin
requisito adicional alguno, ya que lo contrario supone desnaturalizar el aval a primer
requerimiento. El recurrente considera que los términos del contrato son claros y
reflejan sin dejar lugar a dudas la voluntad de los intervinientes.

Tras el analisis del contrato, el Tribunal Supremo concluye que no estamos ante una
garantia a primer requerimiento, sino ante una garantia accesoria (fianza), debido a
que el contrato de garantia se encuentra vinculado al contrato de préstamo de
vehiculos celebrado entre las partes (obligacion subyacente), y por lo tanto esa
vinculacion «causaliza» el contrato.

Esta argumentacién del Alto Tribunal va a constituir el punto de partida de nuestro
estudio a partir de la cual trataremos de analizar detalladamente la problematica de la
calificacion juridica en sede de garantias auténomas.

Toda garantia, de manera inherente, lleva aparejada una obligacién principal a la que
sirve de cobertura. Es la razon de ser de las garantias. Nos parece que la referencia en
el contrato de garantia a la obligacién principal es un extremo que no debe tener una
relevancia tan trascendente a la hora de definir la calificacién juridica de la figura. Y ello
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por cuanto que se presupone que la garantia estd siendo pactada para poner a salvo al
beneficiario del incumplimiento de una obligacién anterior en la que es acreedor. Es
mas, el Tribunal Supremo penaliza al beneficiario por haberse incluido en el contrato de
garantia la referencia a la obligacién principal (contrato de préstamo de vehiculos),
cuando ciertamente resulta artificioso que en una garantia no se haga referencia a lo
que se garantiza.

Entendemos que la Sala confunde dependencia funcional con accesoriedad (en el
sentido de oponibilidad de excepciones), lo que le lleva a errar en la resolucién del
asunto. Vamos a tratar de explicarlo. Toda garantia, por el hecho de serlo y por la
propia funcién que realiza, presenta una conexién funcional o dependencia con la
obligacion que garantiza (obligacion principal o relacion de valuta). Esta accesoriedad
funcional, se traduce en dependencia de la obligacidn principal, una dependencia que
viene impuesta por la causa de la propia garantia: servir de cobertura a la relacién de
valuta.

Esta accesoriedad funcional no debe confundirse con la accesoriedad material propia
de la fianza®3. El hecho de que exista vinculacion entre la garantia y la obligacion
principal no implica necesariamente que exista oponibilidad de excepciones'* entre
ambas ni que, en definitiva, el contenido, alcance y extension de la garantia sea el
reflejo del contenido, alcance y extension de la relacidon de valuta. En nuestra opinion,

3 Encontramos una acertada diferenciaciéon entre accesoriedad material y accesoriedad funcional en la
SAP Pontevedra 4 diciembre 2017 (2595/2017): «Pues bien, como precisa la sentencia de instancia,
transmitidos los derechos de crédito que la entidad beneficiaria "Banco Gallego S. A." ostentaba frente a
la mercantil avalada "Decovama 21 S. L." a la "Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la
Reestructuracion Bancaria S. A." (SAREB), a virtud del "Contrato de Transmision de Activos" de fecha 21
de diciembre de 2012, su cesion conllevaba inherente la transmision de los derechos de garantia (avales a
primer requerimiento) que daban cobertura a aquellos activos. Y ello por cuanto, con independencia de
que la no accesoriedad del aval a primer requerimiento, como bien precisa la sentencia de instancia,
solamente opera en relacion con la absoluta independencia de la obligacion garantizada y de ahi que el
garante no pueda oponer al beneficiario que reclama el pago de otras excepciones que las que deriven de
la garantia misma, siendo suficiente la reclamacion del beneficiario frente al garante para entender que
el obligado principal no ha cumplido, es claro que se trata de una obligacion establecida en funcion de
garantia de un contrato principal (pdliza de préstamo) y asi, la transmision del activo principal implica la
cesion no solamente de todo aquello que le es inherente y accesorio, sino también de las obligaciones y
garantias, asi como la cesion de la posicion contractual y juridica de la entidad transmitente (cldusulas 4
y 5 del contrato de transmision), sin que ofrezca especial dificultad el catalogar esos contratos de
garantia como verdaderos contratos conexos, con arreglo a la definicion del propio contrato, que los
caracteriza como aquellos que sin tener como tales la consideracion de Activo, estén intrinsecamente
ligados a estex.

14 Asi se indica en la SAP Vizcaya 12 febrero 2016 (Roj: 321/2016): «[...] y, por supuesto, sefiala que la
garantia es por su naturaleza independiente de la relacion subyacente, con el propdsito de identificarla -
como en el presente caso, identificando el contrato- no altera la naturaleza independiente de la
garantia».
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la gravedad del pronunciamiento del Alto Tribunal en la resolucién que estamos
analizando radica en que extrae la accesoriedad material no de la voluntad de las
partes, sino de la relacion inherente que toda garantia tiene con la obligacion que
garantiza. Y el problema es que este es un escollo dificil de salvar: es imposible
desprender de esa vinculacion a la garantia, porque en caso contrario nos estariamos
enfrentando a un problema causal, ¢Cual seria la funcién de una garantia que no tiene
conexioén funcional con ninguna otra obligacién?

Los efectos que esto produce para los operadores juridicos consisten en que, a la hora
de redactar los términos de la garantia auténoma, tendran que desempefar la
artificiosa labor de no incluir referencias al contrato principal al que aquella sirve de
refuerzo. Consideramos que es un efecto no deseable, innecesario, y poco adecuado
para satisfacer las necesidades de los operadores en el trafico juridico.

En nuestra opinidn, la tarea de descifrar la naturaleza juridica de la garantia auténoma
debe centrarse en analizar si realmente las partes han configurado una independencia
de aquella respecto de la relacién de valuta. Dicha independencia va a implicar que la
garantia va a quedar regida estrictamente por los términos en que esté redactada, sin
gue se vea necesariamente vinculada por el contenido, alcance y extension de la
obligacién principal. Las excepciones de la relacion de valuta no podran ser opuestas en
la garantia auténoma.

Y todos estos efectos de la independencia o autonomia de la garantia son compatibles
con la existencia de cierta accesoriedad funcional, ya que las partes pueden disponer
de la intensidad de la misma, pero no eliminarla completamente, ya que este es un
limite o tope que viene impuesto por la necesidad de la causa como requisito de validez
del contrato. Toda garantia -también las auténomas- presentan cierta accesoriedad, la
cual en sus dosis mas bajas se traduce meramente en dependencia funcional.

La propia clausula de pago a primer requerimiento es un indicio de autonomia de la
garantia, puesto que puede ser manifestacion de pacto de exclusion de accesoriedad
material por las partes. No obstante ello, resulta necesario analizar el contrato de
garantia caso por caso y en su conjunto a fin de interpretar de forma mas certera
posible la voluntad de los contratantes.
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En este extremo nos ilustra INFANTE RUIz'®, quien para analizar si las partes han pactado
una «derogacion convencional de la fianza fideiusoria» pone la lupa en la constatacion
de la existencia de dos estipulaciones: la «cldusula de sobrevivencia» y la
«inoponibilidad de excepciones». Nos parece bastante acertado el analisis que hace el
autor, toda vez que la inmunidad de la garantia frente a la invalidez o nulidad de la
obligacion principal y la inoponibilidad de excepciones (ausencia de accesoriedad
material) son muestras claras de que las partes han querido pactar una garantia
autéonoma y no una fianza codicial.

Algunos autores explican la causa de las garantias autonomas clasificandolas dentro de
los negocios de ejecucidon. Son negocios de ejecucidn aquellas obligaciones que
requieren de otra antecedente a la que ejecutan o complementan?®®. La razén de ser de
los negocios ejecutivos no se encuentra por tanto en si mismos, sino en una obligacion
externa. Enlazando con lo que indicdbamos al principio, la consecuencia de este tipo de
negocios con causa externa es que se convierten en obligaciones abstractas (sin causa)
si desaparece esa relacién antecedente. De esta manera se explica la dependencia
funcional que existe en toda garantia auténoma.

En opinion de SAN JUAN CRUCELAEGUIY, en la obligacion compleja que constituye la
garantia autdnoma considerada en su conjunto, la obligacién subyacente importa la
causa sobre la cual se proyectan sendos contratos de ejecucién®®: por un lado, el
mandato mercantil entre ordenante y entidad bancaria; y, por otro, la carta de garantia
que emite la entidad bancaria en favor del beneficiario. Ambos serian contratos de
ejecucién de una relacion antecedente que es el contrato principal celebrado entre
ordenante y beneficiario.

El hecho de que exista esta dependencia entre negocio antecedente y negocio
ejecutivo no es dbice para que ese ultimo (la garantia) se abstraiga del contenido
material de la obligacion subyacente. La inoponibilidad de excepciones brota
directamente de la funcidén perseguida por las partes con la garantia auténoma. Para

15 INFANTE Ruiz, Francisco, en Garcia Medina, José, «El aval a primera demanda o aval a primer
requerimiento», Boletin Aranzadi civil-mercantil (2003), n2 46, p. 8.

16 «Parece claro que la causa de los negocios ejecutivos es esta situacion bdsica y subyacente que les sirve
de antecedente y soporte, cuya inexistencia se traduciria en la ineficacia del negocio y enlaza con la idea
de los negocios abstractos, en cuanto negocios ejecutivos desligados del negocio antecedente, mientras
que la causa de los negocios iniciales radicard en el propdsito prdctico o empirico que a través del negocio
se trata de obtener». Diez PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. I,
Las relaciones obligatorias, Civitas, Madrid, 1996, p. 174.

17 SAN JUAN CRUCELAEGUI, Javier, «Las garantias...», op. cit., p. 47.

8 En el mismo sentido, vid. SAP Pontevedra 4 diciembre 2017 (Roj 2595/2017).
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comprenderlo mejor hemos de acudir a la comparacién con la funcién de la fianza. En
la fianza codicial, el fiador cumple por un tercero en caso de no hacerlo este. La funcion
del garante es la misma que la que desempena el deudor principal en la obligacién
garantizada'®. En la garantia autdnoma, sin embargo, el garante ejerce una funcién de
indemnidad?®, mediante una obligacién independiente y distinta que no tiene por qué
coincidir (y lo habitual es que no coincida) con la obligacién del deudor en la relacion de
valuta.

Resulta por tanto perfectamente compatible que la garantia auténoma esté vinculada
funcionalmente a la relaciéon de valuta?! y desconectada materialmente de esta. Es
decir, sirve de cobertura a la obligacién principal, pero de acuerdo con los estrictos
términos en que se haya pactado la carta de garantia. Si en ella las partes, en virtud de
su autonomia negocial, han acordado la supresion de la accesoriedad material de la
garantia, con el objeto de ganar en celeridad, agilidad, y seguridad para el beneficiario
(quien supeditara en la mayoria de los casos la celebracion del contrato principal a la
concesion de la garantia autdénoma), no queda mas que aceptar la validez del negocio
contraido.

La inoponibilidad de excepciones constituye, por tanto, uno de los elementos
fundamentales de la garantia autonoma. Para algunos autores es el factor decisivo para
distinguir entre fianza y garantia independiente??. La inoponibilidad implica que el
garante no pueda alegar excepciones relativas a la validez, nulidad o extincidn de la
obligacion principal, ni al grado de cumplimiento de la obligacién subyacente, ni
tampoco las propias de su relacién con el ordenante.

1% Vid. INFANTE Ruiz, Francisco José, «Comentario a la sentencia de 30 de septiembre de 2010 (RJ
2010/7298)», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil (2011), num. 87, p. 1.

20 Correctamente se argumenta este extremo en la STS 28 mayo 2004 (Roj: 3700/2004): «La funcién de la
garantia a primer requerimiento no es garantizar el cumplimiento de la obligacidn principal, sino mds
bien asegurar la indemnidad del beneficiario cuando ocurra el supuesto previsto en la garantia y
referente al incumplimiento por el deudor, que puede resultar perjudicado a costa del beneficiario que
dedujo una reclamacion injusta por infundada».

21 vid., Idem, p. 44.

22 5egin CARRASCO PERERA, Angel, en Carrasco Perera, Angel, et al, Tratado..., op. cit., pp. 238-555, «la
renuncia a la oponibilidad de excepciones por el fiador hace transito a garantia auténoma»; «La regla de
la inoponibilidad de excepciones constituye la piedra de toque de la afirmada autonomia de la obligacion
de aval, y lo que en ultimo extremo singulariza la nueva regulacion».
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Las vicisitudes que se produzcan en la obligacién subyacente no pueden desplegar
efectos en la garantia auténoma, y viceversa?. En los casos -que constituyen la mayoria
en la practica juridica- en los que la garantia sirve de cobertura a una obligacion de
hacer (ejecucion de una obra, envio de una determinada cantidad de material,
cumplimiento de determinadas prestaciones...etc.), concluir si ha habido o no
cumplimiento por parte del deudor principal constituye una tarea controvertida que no
puede ser resuelta de manera agil en muchos de los casos. Por ello, -como regla
principal y sin perjuicio de aplicar la exceptio doli cuando el incumplimiento sea
evidente-, el garante no puede oponerse a la reclamacion del beneficiario alegando que
el deudor principal ha cumplido con su obligacién, o que el incumplimiento de este se
debe a negligencia del beneficiario, o que realmente la relaciéon de valuta adolece de
nulidad. El garante, dado que se encuentra en una obligacién independizada de la
principal, ha de regir su prestacidn por los términos de la garantia y, en consecuencia, si
en ella se supedita su pago meramente a la reclamacién del beneficiario, cuando esta
se produzca el garante habra de pagar la cantidad convenida en la carta de garantia.

Con ello se refuerza la funcién que pretenden las partes?®: la indemnidad del
beneficiario ante cualquier incumplimiento que se produzca en la relacion de valuta. Se
trata de una cobertura ajena a las circunstancias que influyan en la obligacién principal,
toda vez que debe cumplir la tarea de procurar la satisfacciéon del acreedor en todo
caso. El beneficiario debe recibir el pago del garante, y si este no debid producirse por
no haberse producido el supuesto de hecho que lo habilita, tal circunstancia debera
resolverse posteriormente y en un proceso diferente.

La contrapartida de esta garantia reforzada que consigue la inoponibilidad de
excepciones es el amparo a las reclamaciones fraudulentas. La referida inoponibilidad
debe encontrar su limite en el orden publico?. En opinién de CASTILLA BAREA?®, |a validez
de la renuncia a oponer excepciones en la fianza es discutible, pues puede ser contraria
al orden publico que protege el art. 6.2 Cc. No obstante, en sede de garantia
autéonoma, aun siendo valida esta renuncia, entendemos que se deben establecer
ciertos limites para evitar el abuso del derecho por parte del beneficiario.

23 En palabras de INFANTE Ruiz, Francisco José, Las garantias..., op. cit., p. 450: «la obligacién de garantia
no se hace depender de la existencia y vicisitudes de la relacion garantizada. La garantia es incélume a
los vicios de dicha relacion que para nada puede adectarle».

24V/id. SAN JUAN CRUCELAEGUI, Javier, «Las garantias...», op. cit., p. 21.

25 CARRASCO PERERA, Angel, et al, Tratado..., op. cit., p. 496.

26 CasTILLA BAREA, Margarita, «De la extincién de la fianza» en Comentarios al Cédigo Civil, Rodrigo
Bercovitz Rodriguez-Cano (Dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 12729.
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No podemos perder de vista que la garantia, aunque independiente, sigue
manteniendo una dosis de accesoriedad entendida como dependencia funcional de la
obligacién principal a la que sirve de cobertura. Ello implica necesariamente que la
garantia cubre un supuesto de hecho que se asimila al riesgo ante el que el acreedor
guiere quedar indemne. El supuesto de hecho de la garantia viene constituido por el
incumplimiento del deudor principal. Lo que sucede en sede de garantias auténomas es
que las partes renuncian a que ese incumplimiento sea probado, y aceptan que el
mismo se considere producido con la simple reclamacién del beneficiario. Con esta
presuncion el acreedor busca celeridad y seguridad.

Y todo este mecanismo funcionaria correctamente si se aplicase de buena fe, es decir,
si el beneficiario sélo reclamase el pago al garante cuando le correspondiese, esto es,
cuando el deudor principal haya incumplido en la obligacion principal. No obstante, la
vida no es utdpica, y las reclamaciones de los beneficiarios no siempre estan presididas
por la buena fe (asi lo pone de manifiesto la practica juridica), por lo que esta
circunstancia supone un problema o dificultad que el Derecho debe resolver.

3. LOS REMEDIOS FRENTE AL ABUSO DE DERECHO. ANALISIS DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El mecanismo que tiene el Derecho para contrarrestar las reclamaciones fraudulentas o
abuso de Derecho es la exceptio doli?’. Mediante su oposicién el garante puede
negarse al pago reclamado por ser manifiestamente improcedente. El problema reside
en que, si bien este mecanismo es necesario para asegurar la justicia material, no es
menos cierto que constituye un arma de doble filo, puesto que trae consigo el riesgo de
que, de no aplicarse correctamente, acabe con la independencia de la garantia®® y
suponga una via de entrada clandestina para la accesoriedad material,
desnaturalizando por tanto la garantia auténoma.

Hemos de reseiar que la razén de ser de la garantia autonoma (ese es el motivo de su
nacimiento) es la busqueda de una garantia mas reforzada, que aporte al acreedor una
mayor seguridad que la fianza (especialmente en el ambito internacional) y que
otorgue satisfaccidon con celeridad al beneficiario, consistente en la indemnidad frente
a cualquier circunstancia que evite el cumplimiento de la obligacion principal. En
consecuencia, una satisfaccién tardia del acreedor no colma las exigencias de la

27 Encontramos una gran sintesis de la doctrina jurisprudencial sobre el ejercicio abusivo del derecho en
la SAP Granada 27 febrero 2015 (Roj 101/2015).

28 En la misma linea se manifiesta MORALEIO MENENDEZ, Ignacio, «Accesoriedad...», op. cit., p. 17. El autor
apela a la necesidad de que se haga una «interpretacién restrictiva» de la exceptio doli y que esta deba
basarse en «prueba evidente».
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garantia auténoma. Un pago al beneficiario que no sea automatico no esta cumpliendo
con la funcion de la garantia, puesto que no le esta generando indemnidad frente a la
eventualidad producida.

Estas son las razones principales por las que gran parte de la doctrina ha vertido sus
criticas contra la doctrina de inversion de la carga de la prueba del Tribunal Supremo.
Una de las primeras resoluciones en que se desarrolla esta doctrina es la STS 27
octubre 1992 (Roj 2071/1991). En ella, pese a reconocer la no accesoriedad de la
garantia auténoma y la inoponibilidad de excepciones, se indica que «si bien en aras del
principio de la buena fe contractual (art. 1258 del Cédigo Civil) se permite el garante,
caso de contienda judicial, probar que el deudor principal ha pagado o cumplido su
obligacion con la consiguiente liberacion de aquél, produciéndose asi una inversion en
la carga de la prueba ya que no puede exigirse al beneficiario que acredite el
incumplimiento del obligado principal [...]». Tras ella se continué esta doctrina en las
SSTS 10 noviembre 1999 (Roj 7071/1999) y 17 febrero 2000 (Roj 125/2000), hasta la
actualidad, pudiendo citarse las mas recientes de 10 junio 2014 (Roj: 2824/2014) y 17
julio 2014 (Roj: 3157/2014)%.

Como podemos apreciar, con la doctrina sentada por el Alto Tribunal, de poco sirve que
se predique la independencia de la garantia, que se sostenga su no accesoriedad o se
afirme que es suficiente la reclamacién del beneficiario para entender que el deudor ha
incumplido y que por lo tanto procede el pago del garante. Porque realmente, con la
actual doctrina jurisprudencial, la reclamacion del beneficiario no es suficiente, dado
gue se le otorga al garante la capacidad de poder negarse al pago si lo considera
improcedente de acuerdo con el estado de la obligacion subyacente. La independencia
e incomunicabilidad entre relacién de valuta y garantia quedan rotas, introduciéndose
por via interpretativa una accesoriedad material que las partes en virtud de su
autonomia negocial habian omitido.

Como ya adelantdbamos con anterioridad, la forma en que se trate la exceptio doli
resulta decisiva para la supervivencia de la institucién. También lo son los aspectos
procesales. Gran parte de la doctrina3® reclama que, en pos de salvaguardar la

2% Como exponentes de la doctrina de la inversidn de la carga de la prueba también pueden ser citadas
las SSTS 30/03/2000 (Roj: 2603/2000), 05/07/2000 (Roj: 5527/2000), 12/07/2001 (Roj: 6122/2001),
29/04/2002 (Roj: 3026/2002), 31/05/2003 (Roj: 3730/2003), 12/11/2003 (Roj 7089/2003), 04/12/2009
(Roj 7218/2009).

30 Vid. MORALEIO MENENDEZ, Ignacio, «Accesoriedad...», op. cit., p. 17; CARRASCO PERERA, Angel, «Una vez
mas: para qué sirven y qué hacer con las garantias a primer requerimiento», Actualidad juridica Aranzadi
(2010), n2 793, p. 5.
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independencia de la garantia, las excepciones relativas al estado de la obligacion
principal, deben ser opuestas por el garante en un procedimiento diferente a aquel en
el que se estd tratando la ejecucion de la garantia.

Hemos de tener en cuenta, ademas de la incorreccidn técnica de la doctrina del Alto
Tribunal -que no es fiel a la naturaleza de la figura- los efectos que esta provoca en la
conducta de los operadores juridicos. Si la entidad bancaria tiene la opcion de oponerse
al pago con base en alguna circunstancia de la obligacién principal lo mas probable es
gue se oponga, y en un largo procedimiento judicial se decidird si corresponde o no el
pago. Durante el transcurso ganard tiempo y sobre todo, aprovechara en su favor el
esclarecimiento de las eventualidades que rodeen al estado de la obligacién principal,
mediante la prueba que se practique3™.

Como podemos ver, en este estado de las cosas, la configuracion de la garantia
autonoma se ha quedado meramente en el plano literal o gramatical, porque en el
proceso de su transvase al plano prdctico, se han adulterado de tal manera sus
elementos fundamentales que se han desdibujado por completo sus contornos, sin que
presente virtualidad para cumplir los efectos que le habian sido encomendados por las
partes.

Asi comprendemos la dureza con que algunos autores critican la doctrina
jurisprudencial. En este sentido, ESPIGARES HUETE sefialaba que «estaba justificado
referirse a esta doctrina como “inconsistente”, hablar de “desconcierto”,
“incertidumbre” o “inconsistencia interna”. Incluso podia afirmarse, sin ruborizarse, [...]
que la garantia independiente no existe hoy en derecho espafiol»32. Por su parte,
CARRASCO PERERA concluye que «la doctrina del Tribunal Supremo sobre la materia no es

31 Esta circunstancia se aprecia en la SAP Vizcaya 12 febrero 2016 (Roj 321/2016). En esta resolucidn,
aunque no es elemento determinante del fallo del Tribunal, se reconoce a mayor abundamiento que
durante el procedimiento se ha constatado el incumplimiento del deudor principal, lo que habilita la
ejecucidn de la garantia: «Pero es que, ademds de lo dicho, y por si no fuera suficiente, la realidad es
quelos concretos incumplimientos de TEMOINSA han quedado demostrados en esteprocedimiento, al
igual que ha quedado acreditado que la entidad BBVA los conocia puesto que aporté como documento n®
uno de la contestacion copia de la demanda presentada por OSE contra TEMOINSA y los demds
integrantes del Consorcio, en la que se especificaban todos y cada uno de los incumplimientos cometidos
por la avalada TEMOINSA, por lo que carece de toda explicacion plausible el que, una vez presentada la
demanda, la demandada continuara obcecdndose en oponerse a la demanda, alegando incumplimiento
de requisitos formales, cuando a través de dicha demanda se le habian pormenorizado los
incumplimientos en que incurrié la avalada, y acerca de los cuales tenia ya un previo y anterior
conocimiento».

32 EspiGARES HUETE, José Carlos, «El Tribunal Supremo vuelve innecesariamente a la doctrina sobre
irrelevancia de la clausula de pago a primer requerimiento. STS 217/2019, Sala de lo civil, de 5 de abril de
2019», Revista Lex Mercatoria (2019), Vol 11, articulo 5, ISSN 2445-9936.
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pertinente ni tiene utilidad para resolver los conflictivos derivados de una garantia a
primer requerimiento»33,

En nuestra opinidn la solucién pasa necesariamente por una reconstrucciéon de la
doctrina del Tribunal Supremo. La inversion de la carga de la prueba no es valida para el
desarrollo y ejecuciéon de las garantias autéonomas porque traiciona su propia
naturaleza. Se debe desarrollar una doctrina interpretativa que le de verdadera
virtualidad a la independencia de la garantia, a su caracter no accesorio, a la
inoponibilidad de excepciones, a la presuncion de incumplimiento por la mera
reclamacion del garante y al pago cuasi automatico del garante. Y todo ello pasa por
restringir el campo de actuacién de la exceptio doli. Esta sélo podra ser invocada en
casos excepcionales de abuso flagrante, donde exista una prueba clara y directa de que
la ejecucidn de la garantia es improcedente porque obedece a un abuso del derecho
por parte del beneficiario.

Entendemos que precisamente la labor del Tribunal Supremo es definir con precisién
ese equilibrio necesario3* entre la salvaguarda de la naturaleza independiente de la
garantia y la prohibicién del abuso del derecho en contra de las exigencias de la buena
fe. Actualmente este equilibrio no estd conseguido, por ello consideramos que son
justificadas las criticas que gran parte de la doctrina cientifica vierte sobre la doctrina
del Alto Tribunal.

En todos los supuestos que no respondan a estos casos excepcionales, el garante
tendrd que proceder al pago cuando se produzca la reclamacion del beneficiario,
pudiendo Unicamente oponer las excepciones derivadas de la propia garantia. Entre
ellas podemos destacar el incumplimiento del plazo por el beneficiario, la falta de
legitimacion activa o el incumplimiento de ciertos requisitos documentales que
hubiesen sido establecidos en la carta de garantia®.

Nos parece acertada en este sentido la tesis de CARRASCO PERERA3®, en cuanto que
consideramos que resulta decisivo para el correcto desarrollo de las garantias

33 CARRASCO PERERA, Angel, «Una vez mas...», op. cit., p. 3.

34 En la misma linea se pronuncia SAN JUAN CRUCELAEGUI, Javier, «Las garantias...», op. cit., p. 19: «Debe
encontrarse un justo equilibrio entre el derecho del beneficiario a reclamar el pago de la garantia, incluso
cuando se discuta entre las partes el cumplimiento de la obligacion subyacente y la injusticia que
representaria reconocer al beneficiario ese derecho a percibir el cobro de la garantia caso de que su mala
fe fuera evidente para el garante».

35 Sobre las excepciones oponibles con origen en el contrato de garantia, vid. ESPIGARES HUETE, José Carlos,
«El Tribunal...», op. cit., p. 54.

36 CARRASCO PERERA, Angel, «Una vez mas ...», op. cit., p. 5.
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auténomas en el mercado que los tribunales incentiven al pago del garante de manera
directa, impidiendo con caracter general que pueda negarse al pago oponiendo
excepciones de la obligacién principal, y restringiendo de manera férrea la aplicacién
de la exceptio doli. Como indica el autor, la actual doctrina incentiva la judicializacién
de la ejecucién de las garantias, por lo que se dilata el pago y no se alcanza la funcién
perseguida con la garantia auténoma.

Algunos autores se posicionan a favor de la doctrina jurisprudencial que estamos
analizando. Este es el caso de SACRISTAN BERGIAY’, que la considera coherente con
nuestro sistema. El autor incide en que la obligacion del garante debe concordar con la
causa de la garantia, y sélo debe ejecutarse cuando exista incumplimiento del deudor
principal. Ello le lleva a afirmar (y en esto difiere de la opinién mayoritaria de la
doctrina) que el pago realizado por la entidad bancaria ante una reclamacién abusiva
del beneficiario es un pago indebido. Es mas, indica el autor que el garante tiene la
obligacion de oponerse al pago cuando considere que la reclamacion es improcedente.

Esta tesis entra en confrontacion, como sefialdbamos, con la posicién mayoritaria en la
doctrina, que sostiene que «el garante que paga siempre paga bien»38, dada la
independencia entre la garantia y la obligacién principal. Dado que no se le permite a
este entrar a valorar cuestiones propias de la relacion de valuta, ha de pagar en todo
caso, y nunca incumple si efectla el pago. Como se sostiene que la improcedencia de la
reclamacion del beneficiario debe tratarse en un procedimiento aparte, la obligacidn
del garante consiste en ejecutar el pago si se han cumplido las condiciones formales
establecidas en la carta de garantia.

4. EL VALOR DE LA CLAUSULA DE PAGO A PRIMER REQUERIMIENTO A EFECTOS DE CALIFICACION JURIDICA

Volviendo al supuesto de hecho de la sentencia que nos ocupa, y tras analizar el
contrato de garantia suscrito por las partes, cabe preguntarse si la clausula de pago a
primer requerimiento es suficiente para calificar la figura como garantia independiente.
La doctrina ya se ha pronunciado al respecto, entendiendo mayoritariamente que dicha

37 Vid. SACRISTAN BERGIA, Fernando, «Las garantias autdnomas a primera demanda», VLEX-39087314,
2009, p. 5. Disponible en: http://vlex.com/vid/garantias-autonomas-primera-demanda-39087314.

38 \id. CARRASCO PERERA, Angel, Idem., p. 5. También se manifiesta en ese sentido INFANTE Ruiz, Francisco
José, Las garantias..., op. cit., p. 437.

Al respecto, la SAP Zaragoza nim. 302/1998, de 13 de mayo (Roj: 1140/1998) indica: «/a segunda supone
un contrato atipico, producto de la autonomia de la voluntad sancionada por el articulo 1255 del Codigo
civil, en el cual la accesoriedad ha quedado excluida: el garante que paga siempre paga bien, aunque el
beneficiario en el fondo careciese de derecho material al cobro [...]».
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estipulacién, aunque supone un indicio de la voluntad de las partes de independizar la
garantia, no es suficiente para definir por si sola la naturaleza de aquella®.

Estamos de acuerdo con esta posicién, dado que lo verdaderamente importante es
analizar caso por caso la voluntad de las partes, sin que deba dejarse la calificacion a la
mera constatacién de la estipulacion de pago a primer requerimiento u otras
expresiones que suelen emplearse de manera generalizada en el trafico.

Con todo, la tendencia seguida por el Tribunal Supremo en los Ultimos afos era la de
presumir la independencia de las garantias con clausula de pago a primer
requerimiento®®, Aqui radica otro de los aspectos relevantes que motivan el anélisis de
esta sentencia: en ella el Alto Tribunal rompe con su anterior linea doctrinal, restandole
valor a la clausula como definitoria de la naturaleza auténoma de la garantia.

En opinion de algunos autores, la mejoria que venia experimentando la doctrina del
Tribunal Supremo estaba basada en la objetivacidon de las estipulaciones en sede de
calificacién juridica. Segin MoRro SERRANO*!, aporta claridad interpretativa y seguridad
juridica asociar determinados efectos (independencia de la garantia) con la inclusién en
el contrato de determinadas estipulaciones (cldusula de pago a primer requerimiento,
inoponibilidad de excepciones...). Por su parte, ESPIGARES HUETE*? considera que el
avance clarificador del Tribunal Supremo respecto de la configuracién de su doctrina se
ve interrumpido bruscamente por esta sentencia que ahora analizamos,
considerandola un paso atrds, ya que la considera una «vuelta innecesaria a la
irrelevancia de la cldusula de pago a primer requerimiento».

En nuestra opinion, si bien compartimos la tesis de que la clausula de pago a primer
requerimiento no es por si sola determinante de la naturaleza de la figura, si echamos
en falta una mayor argumentacion por parte del Tribunal Supremo acerca de por qué
no le otorga la virtualidad de independizar la garantia de la obligacion subyacente,
maxime teniendo en cuenta que esta era la linea que venia siguiendo en sus ultimas
sentencias.

39 Vid. GARCIA MEDINA, José, «El aval...», op. cit., pp. 7-8; BusTO LAGO, José Manuel, «Accesoriedad de aval a
primer requerimiento vinculado al contrato subyacente», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil
(2019), n2 111, pp. 4-5.

40 Asi lo pone de manifiesto GARciA MEDINA, José, Idem., p 8.

41 MoRro SERRANO, Antonio en Garcia Medina, José, Idem., p. 18.

42 EspIGARES HUETE, José Carlos, «El Tribunal Supremo...», op. cit., p. 55.
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La justificacion juridica de la Sala queda mas despoblada si cabe por el hecho de acudir
ademads a un argumento erréneo: anudar la accesoriedad material de la garantia a la
referencia que se hace en ella a la obligacién principal que garantiza. Habria sido vélida
y acorde con la naturaleza de las garantias auténomas que se hubiese llegado a tal
conclusién, pero por otra via, por la linea de constatar la ausencia de estipulaciones
que estableciesen la inoponibilidad de excepciones por parte del garante, o la
independencia expresa de la garantia respecto del estado de la relacion de valuta.

Con todo, aunque la garantia en cuestion fuese una garantia accesoria (fianza),
estariamos ante una fianza a primer requerimiento, porgque no apreciar esto (que es lo
que hace el Alto Tribunal) supone obviar por completo la cldusula de pago a primer
requerimiento, como si no existiese. Claramente ello supone no tener en cuenta la
voluntad de las partes en el desarrollo de su autonomia negocial.

La posibilidad de existencia formas hibridas como la fianza a primer requerimiento
aparece recogida de forma expresa en la SAP Zaragoza num. 302/1998, de 13 de mayo
(Roj: 1140/1998): «la simple mencidon de la clausula a primer requerimiento no sirve
por si sola para identificar una garantia como independiente y no accesoria, pues tal
expresidn unas veces nos sitla ante una garantia auténoma y otras ante un contrato de
fianza».

En la referida resolucion se reconoce la dificultad que entraia discernir si estamos ante
una fianza a primer requerimiento o ante una garantia autonoma en cada caso
concreto. En el supuesto que el Tribunal examina, tras al analisis de las circunstancias,
la balanza se decanta hacia el lado de la fianza a primer requerimiento, por dos
cuestiones fundamentales: en primer lugar, el documento de aval estd vinculado
estrechamente con el contrato subyacente, estableciéndose que garantiza el
incumplimiento que en este se produzca; y en segundo lugar, porque en la garantia no
se estipula la renuncia por el garante a la oposicidon de excepciones derivadas de la
relacién de valuta.

Al hilo de esta segunda consideracion aprovechamos para apuntar que la
inoponibilidad de excepciones es tan esencial para la garantia auténoma como lo es la
accesoriedad para la fianza. Por ello, nos resulta acertada la importancia que el tribunal
asocia a la referida clausula respecto de la calificacién juridica que merece la concreta
garantia que examina.

En similares términos, la SAP Rioja 17 octubre 2005 (Roj: 616/2005) reconoce
accesoriedad en la garantia objeto de controversia, por haber establecido
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expresamente las partes el incumplimiento de la obligacién principal como supuesto de
hecho de la garantia. Pero seguidamente sefala que este extremo es compatible con la
cldusula de pago a primer requerimiento que lleva insertada la garantia: «Ello no
obstante tampoco desvirtua el caracter de garantia contraida a primer requerimiento
(expresamente pacta, con renuncia a los beneficios descritos o a la oponibilidad de
excepciones) por lo que podrd exigirse el pago afirmando la existencia de
incumplimiento contractual, aunque no se pruebe».

Pese a que el Tribunal ofrece justificacion de su postura, la solucién alcanzada no nos
parece la correcta, de acuerdo con las naturalezas propias de garantia auténoma y
fianza respectivamente. Si bien en la anterior sentencia analizada (SAP Zaragoza)
estdbamos de acuerdo con la calificacién dada de fianza a primer requerimiento debido
a que existia accesoriedad -consistente en vinculacidn estrecha del aval a la relacién de
valuta y ausencia de renuncia a oponibilidad de excepciones-, en esta resolucién que
ahora nos ocupa el Tribunal extrae la accesoriedad Unicamente de la vinculacién del
aval a la relacion de valuta -ya que las partes si pactaron renuncia a la oponibilidad de
excepciones-.

En este sentido, consideramos que -al igual que ocurre con la STS 217/2019-, se vuelve
a confundir accesoriedad funcional (derivada de la causa del contrato) con
accesoriedad material. La vinculacion del aval a la relacion subyacente sélo implica
accesoriedad funcional;, donde se observa la accesoriedad material es en la
oponibilidad de excepciones. Dado que, a nuestro entender, la accesoriedad es
elemento esencial en la fianza, la clausula de renuncia a la oponibilidad de excepciones
hace transito a otra modalidad de garantia personal (garantia auténoma). Ello, unido a
gue las partes establecieron cldusula de pago a primer requerimiento, nos lleva a
afirmar que la garantia en cuestion no es una fianza a primer requerimiento, sino una
garantia autonoma a primer requerimiento.

Aceptada la validez de la fianza a primer requerimiento, consideramos que esta debe
identificarse por la concurrencia de accesoriedad material -oponibilidad de
excepciones- y de cldusula de pago a primer requerimiento. Pero el siguiente paso es
preguntarnos ¢qué consecuencias juridicas genera la fianza a primer requerimiento? vy,
sobre todo, équé la diferencia de una garantia autdénoma a primer requerimiento? Al
respecto hemos de sefialar que en ambas modalidades el pago debe producirse de
manera inmediata, al requerimiento del beneficiario. No obstante ello, en la fianza a
primer requerimiento -dada su accesoriedad material- se podrdn oponer excepciones
derivadas de la relacion de valuta, mientras que en la garantia auténoma, por su propia
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autonomia o independencia, no tendrdn cabida tales excepciones, pudiendo invocarse
Unicamente las excepciones propias de la carta de garantia.

En nuestro sistema el problema estriba en que la actual doctrina de inversién de la
carga de la prueba del Tribunal Supremo desdibuja los contornos de fianza a primer
requerimiento y de garantia auténoma, eliminando su diferencia de regimenes.
Sostenemos esto por cuanto que por via de inversiéon de carga de la prueba se
introduce la accesoriedad material -que deberia estar vetada- en la garantia auténoma,
pudiendo el garante oponer excepciones propias de la obligacién principal (iComo si se
tratara de una fianza!). Con ese filtro a través del cual el Alto Tribunal observa las
garantias autonomas, podemos afirmar que estas y las fianzas a primer requerimiento,
son actualmente la misma cosa.

El control del fraude o uso abusivo del derecho del garante debe ejercerse por medio
de la exceptio doli, de aplicacion excepcional en caso de reclamaciones cuyo caracter
fraudulento sea manifiestamente evidente, y no mediante la inversion de la carga de la
prueba, que desnaturaliza la figura, impide la consecucién de los objetivos perseguidos
por las partes, e introduce accesoriedad material donde no procede*3,

La validez de la modalidad de fianza a primer requerimiento ha sido reconocida
también en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS 2 octubre 1990 [Roj:
6843/1990], 15 abril 1991 [Roj: 2071/1991], 28 mayo 2004 [Roj: 3700/2004], cuatro
marzo 2014 [Roj 894/2014], entre otras).

Sin embargo, en esta ocasién el Alto Tribunal no parece contemplar la opcién de que la
garantia sea accesoria -y por tanto fianza-, pero con cldusula de pago a primer
requerimiento. Al contrario, del pronunciamiento se intuye la incompatibilidad de la
fianza con la cldusula de pago a primer requerimiento*, ya que una vez que la Sala
realiza tal calificacion, desprecia absolutamente la existencia de la clausula de pago, sin
otorgarle ningun valor en la ejecucién del contrato.

43 La constatacién de elementos accesorios en las condiciones del contrato de garantia llevo al Tribunal a
descartar la calificacion de aval a primer requerimiento en la SAP Tenerife 24 enero 2011 (Roj 167/2011):
El examen e interpretacidon de las condiciones del aval, conducen a este Tribunal a no considerar el
mismo como aval a primer requerimiento, en los términos expuestos por la doctrina anteriormente
transcrita, pues de la condicion séptima se infiere que el beneficiario debe notificar el impago al avalado
y concederle diez dias para su abono, con caracter previo a poder exigir el cumplimiento al avalista,
dandose en consecuencia la accesoriedad de la que carece el aval a primer requerimiento.

4% vid. GARciA MEDINA, José, «El aval...», op. cit., p. 2: «A diferencia de lo que ocurre en Alemania, la
cldusula a primera demanda tiende hoy a cumplir una funcion de asignacion tipoldgica; en efecto, la
simple aposicion se estima de principio incompatible con la fianza [...]».
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En dos casos similares al aqui estudiado, INFANTE Ruiz concluyd al respecto que la
cldusula de pago a primer requerimiento no implica por si sola la supresién de la
accesoriedad, teniendo cabida una fianza a primer requerimiento, debiendo el Tribunal
Supremo definir los efectos que produce la insercion de dicha clausula en el contrato
de fianza®. En el supuesto de hecho que estamos analizando, la calificacién juridica
mas acertada dados los términos del contrato habria sido la de fianza a primer
requerimiento. Por ello, consideramos que el Alto Tribunal deberia haber entrado a
analizar esta figura, determinando de qué forma coexisten accesoriedad y pago a
primer requerimiento, y qué efectos generan tales elementos para las partes del
contrato.

No dejamos de reconocer que se trata de una tarea que entraia una gran complejidad
técnica. Asi lo pone de manifiesto la SAP Zaragoza antes citada:

«El problema esta en que no siempre sera facil determinar cudndo no encontramos ante
una fianza a primer requerimiento y cuando ante una garantia de caracter auténomo,
siendo ello una cuestién a resolver mediante un examen global y conjunto de los pactos
y clausulas en que se recoge la garantia, en unidn de los demas factores concurrentes en
el caso de que se trate; si tenemos en cuenta que aqui nos hallamos ante una garantia a
primer requerimiento que se presta para asegurar al acreedor el cobro en caso de
incumplimiento de las obligaciones de pago dimanantes de un contrato de concesion , y

| “« IM

gue en el documento de fecha 18 de mayo de 1990 se vincula el “aval” al cumplimiento

del contrato subyacente y en vez de renunciarse en él a las excepciones derivadas del
contrato principal, se renuncia a los beneficios legales “de orden, divisidn y excusion”, se
llega a la conclusion de que nos hallamos ante una fianza solidaria a primer
requerimiento , no ante una garantia autonoma e independiente, la cual se transmite al
nuevo acreedor con la cesién del crédito garantizado (ver art. 1528 del Cadigo Civil)».

En esta tarea de calificacidén resultan determinantes dos extremos: en primer lugar,
definir si la cldusula de pago a primer requerimiento elimina la accesoriedad de la
garantia; y, en segundo lugar, determinar si la accesoriedad es elemento esencial de la
fianza. Si se considera que la clausula de pago a primer requerimiento «naturaliza» la
garantia haciendo transito hacia garantia autéonoma y eliminando por lo tanto la
accesoriedad, hemos de pronunciarnos seguidamente acerca de si es valida una fianza
no accesoria, o con una accesoriedad debilitada por voluntad de las partes.

45 INFANTE Ruiz, Francisco José, en Garcia Medina, José, «El aval...», op. cit., p. 3.
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La tesis que propugna la asimilacion de la inclusién de la clausula a primer
requerimiento con la autonomia de la garantia“® ha de sostener el cardcter no esencial
de la accesoriedad para que todas las piezas encajen en la fianza a primer
requerimiento y se revista a esta de plena validez. Menos problemas suscita la posicion
para la cual la cladusula de pago a primer requerimiento no comporta la independencia
automatica de la garantia, por lo que la referida estipulacidon podria acomodarse a la
accesoriedad de la fianza conformando una fianza a primer requerimiento plenamente
vdlida.

Para la doctrina mayoritaria la accesoriedad es elemento esencial en la fianza*’. Una
segunda tesis, que defiende DiEz PicAzo*8, propugna que tanto accesoriedad como
subsidiariedad son elementos tipicos de la fianza pero no esenciales, estando sujetos
por tanto a disposicidn por las partes contratantes. Dentro de esta linea, argumenta
GOMEZ BLANES®, la accesoriedad podrd ser modulada por las partes, si bien existe un
«nucleo inderogable» marcado por la propia causa de la garantia, de modo que aquella
podra limitarse o intensificarse, pero nunca desaparecer del todo.

Siendo estas cuestiones de gran complejidad, lo cierto es que la falta de coherencia
interna en la jurisprudencia del Tribunal Supremo genera un mayor desconcierto en la
calificacion juridica de las garantias auténomas. Lo explicamos a continuacién. Como ya
hemos sefialado, en la sentencia objeto de este estudio la Sala no otorga ninguna
virtualidad a la clausula de pago a primer requerimiento para definir la naturaleza
juridica de la obligacion en la que se inserta. Es mas, en la resolucidén se hace caso
omiso a su existencia, como si dicha estipulacién no estuviera en el contrato. Esta
técnica juridica se contrapone de manera ostensible con la argumentacion juridica que
lleva a cabo el Alto Tribunal en sus sentencias de 17 febrero 2000 (Roj: 125/2000), 5
julio 2002 (Roj: 4996/2002) y 9 diciembre 2005 (Roj: 7392/2005).

Especialmente destacable resulta la sentencia de 9 de diciembre de 2005, en la que de
manera expresa se indica:

46 Vid. MORALEJO MENENDEZ, Ignacio, «Accesoriedad...», op. cit., p. 14.

47 MORALEJO MENENDEZ, Ignacio, Idem., p. 9; GARCIA MEDINA, José, «El aval...», op. cit., p. 4; entre otros.

48 Diez Picazo Y PoNCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. I, Las relaciones
obligatorias, Civitas, Madrid, 1996, p. 416: El autor indica, respecto de los principios de accesoriedad y
subsidiariedad: «A nuestro juicio, definen la forma como la fianza se encuentra regulada en el Derecho
positivo del Codigo Civil espafiol, pero no pueden considerarse en modo alguno como esenciales o
derivadas de una preexistente naturaleza de las cosas».

49 GOMEZ BLANES, Pablo, «La accesoriedad de la fianza», Vniversitas. Bogota (Colombia) N2 118: 15-59,
enero-junio de 2009, p 27.
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«Dicho esto, no cabe duda de que la interpretacién y la calificacién efectuadas en la
sentencia recurrida son correctas. Evidentemente, en los documentos que constan en la
demanda se comprueba que el recurrente se comprometié “al primer requerimiento de
este Banco Comercial Transantlantico S.A., a reembolsar los posibles saldos deudores de
INDUSTRIAL ELECTRONICA, S.A. pudiendo Uds. exigir dicho pago en cualquier momento y
en virtud de las obligaciones que asumimos frente a Uds”. Esta cladusula define el tipo
contractual, que es distinto de la fianza, siendo una garantia totalmente auténoma y no
accesoria, como afirman las sentencias de esta Sala de 27 de octubre de 1992, y 17 de
febrero y 13 de diciembre de 2000».

Como se puede apreciar, mientras en la STS 217/2019 de 5 de abril la presencia en el
contrato de la cldusula de pago a primer requerimiento es irrelevante, en la sentencia
analizada en el parrafo anterior es definitoria de la naturaleza juridica del contrato.
Mientras en la primera se concluyd que estabamos en presencia de una fianza, en esta
ultima se establece que estamos ante una garantia auténoma. La inseguridad juridica
creada es notoria.

Si analizamos con detalle la STS 5 julio 2002, apreciamos como en el contrato de
garantia se hace referencia a la obligacion principal que se garantiza: «En el
encabezamiento se hace constar que el aval es “en concepto de garantia de
cumplimiento del contrato...», ante lo cual la Sala reaccionada sefialando que ello
«aparece como funcion objetiva, es decir, como causa del contrato». En la sentencia
objeto de este estudio tal vinculacion del contrato de garantia a la obligacion principal
definié la naturaleza de fianza de la garantia, no otorgandosele valor a la clausula de
pago a primera requerimiento, sin embargo, en esta ocasién es esta estipulacién ultima
la que define la calificacidn juridica, sin que tenga especial relevancia la referencia a la
relacién de valuta:

«Pero en el texto, se obliga a cumplir el aval “bastando para ello notificacion por parte
del armador de dicha resolucion de contrato notificada al astillero” y fija un plazo
brevisimo de dos semanas. De lo cual se deduce que la naturaleza es de aval, que se
ejecuta bastando la notificacidn de la resolucidn del contrato, lo que no es otra cosa que
aval a primer requerimiento. Si fuese fianza ordinaria hubiera exigido la comprobacion
del incumplimiento causante de la resolucién».

Con este estado de la jurisprudencia, no resulta excesivo manifestar que dificilmente
los operadores juridicos pueden tener seguridad juridica, ni conocer las reglas que van
a determinar unos concretos efectos respecto de las estipulaciones contractuales que
empleen. Es cierto que son numerosas las sentencias en que el Alto Tribunal ha
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definido los caracteres de la garantia auténoma®Y, si bien consideramos que se trata de
definiciones programaticas, a modo de declaracion de intenciones, sin que a los
caracteres que definen a la figura se le anuden los efectos que les corresponden.
Queremos decir con ello que de poco sirve que se defina la garantia como «contrato
atipico, producto de la autonomia de la voluntad sancionada por el art. 1255 del Cédigo
Civil [...], en el cual el fiador viene obligado a realizar el pago al beneficiario cuando éste
se lo reclame, ya que la obligacion de pago asumida por el garante se constituye como
una obligacion distinta, autonoma e independiente, de las que nacen del contrato cuyo
cumplimiento se garantiza; es nota caracteristica de esta forma de garantia personal,
que la diferencia de la fianza requlada en el Cédigo Civil, su no accesoriedad [...]°*» si
posteriormente no se ponen en valor dichos caracteres garantizando una verdadera
independencia de la garantia por medio de la inoponibilidad de excepciones y de la
exigencia de pago automatico ante el requerimiento del beneficiario. Si la definicidén de
garantia autdonoma se traduce en una mera inversién de la carga de la prueba, los
caracteres se tornan en papel mojado, ya que carecen de virtualidad en el plano
practico.

Una muestra mas de la incoherencia interna que estamos denunciando viene
constituida por los fundamentos de Derecho de la STS de 1 de enero de 2007 (Roj:
6417/2007). En ella, tras reconocer la Sala que el contrato controvertido es una
garantia a primer requerimiento, paradéjicamente se afirma:

«De la jurisprudencia que acaba de citarse se desprende que el aval a primer
requerimiento, como garantia atipica admisible en nuestro ordenamiento juridico en
virtud del principio de autonomia de la voluntad (arts. 7 y 1255 del Cédigo civil), no puede
desvincularse en cualquier circunstancia [...] de la obligacion garantizada que constituye
su objeto [...] y frente a la reclamacion el avalista puede oponer aquellas excepciones
derivadas de la propia garantia, entre ellas las que se fundan en una clara inexistencia o
cumplimiento de la obligacion garantizada [...]».

50 SSTS 27/10/1992 [Roj: 8011/1992], 03/05/1999 [R0j:2972/1999], 17/02/2000 [Roj: 1179/2000],
30/03/2000 [Roj: 2603/2000], 05/07/2000 [Roj: 5527/2000], 13/12/2000 [Roj: 1130/2000], 12/07/2001
[Roj: 6122/2001], 29/04/2002 [Roj: 3026/2002], 05/07/2002 [Roj: 4996/2002], 31/05/2003 [Roj:
3730/2003], 28/05/2004 [Roj: 3700/2004], 27/09/2005 [Roj: 5571/2005], 04/12/2009 [Roj: 7218/2009],
26/10/2010 [Roj: 5777/2010], 04/03/2014 [Roj: 849/2014], 10/06/2014 [Roj 2824/2014], 17/07/2014
[Roj: 3157/2014], 19/05/2016 [Roj: 2307/2016], 05/04/2019 [Roj: 1126/2019], entre otras.

*En el presente trabajo se ha analizado, fundamentalmente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
desde 1990 hasta la actualidad.

51 STS 27/10/1992 [Roj: 8011/1992]
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Respecto de la anterior argumentacién hemos de hacer las siguientes manifestaciones.
En primer lugar, resulta incorrecto técnicamente que una garantia auténoma no pueda
desvincularse de la obligacion principal, puesto que esto es precisamente lo que se
persigue por medio de la meritada independencia de la garantia y constituye su razon
de ser. En segundo lugar, si bien es cierto que el garante puede oponer las excepciones

derivadas de la garantia,>?

no es correcto sostener que las excepciones relativas al
cumplimiento de la obligacién principal tengan su origen en la garantia, puesto que las
mismas brotan -como es ldgico- de la relacidn de valuta. De lo contrario, se estaria
reconociendo la accesoriedad material de la garantia, elemento que ha sido suprimido
por voluntad de las partes al elegir esta forma de garantia para dar cobertura a la

obligacion subyacente.

En esta sentencia, el Alto Tribunal entra a valorar las especificidades de la obligacion
principal, la cual consistia en un contrato de préstamo de teléfonos méviles. Con base
en que la prestacion realizada no se adaptaba a las necesidades del contrato, la Sala
considera que no procede la ejecucion de la garantia, dado que el acreedor no ha
cumplido con sus obligaciones en la relacién de valuta®3.

Lo mismo sucede en la SAP Granada 27 febrero 2015 (Roj 101/2015)°*, en la que el
Tribunal analiza detalladamente si por parte del deudor se ha realizado correctamente
la prestacidon acordada, con cardcter previo a pronunciarse acerca de si, con base en
ello, procedo o no ejecutar la garantia:

«Y es que en efecto, en los dos certificados de final de obra de 27-4-09 y 11-12-09 (Fase |
y Il), se hace constar que las obras eran susceptibles de entregarse a su uso publico pero
los propios técnicos municipales expusieron que las obras de urbanizacién no se
encontraban finalizadas y no contaban con la documentacién administrativa pertinente
para poder ser recepcionados completamente».

52 para una mayor comprensién de las excepciones que si puede oponer el garante, vid. ESPIGARES HUETE,
José Carlos, «El Tribunal Supremo...», op. cit., p 54.

53 Tal linea habia sido sostenida en fase de apelacién, como se aprecia en la SAP Alicante 18 noviembre
2010 (Roj 3771/2010): En el caso examinado la sentencia recurrida declara probado, en virtud de
diversos medios y elementos probatorios (caracteristicas de las facturas objeto de la reclamacién en
contraste con las caracteristicas de la obligacion garantizada, consistente en el suministro de teléfonos
mdviles para una concreta operacién publicitaria; prueba testifical del director de compras de la empresa
suministradora; y circunstancias de ésta) que la obligacidon en relacidon con la cual pretende hacerse
efectiva la garantia no se corresponde con el objeto de la misma y la reclamacion ejercitada, en
consecuencia, es abusiva o fraudulenta.

54 *En el presente trabajo se han analizado las sentencias de las Audiencias Provinciales sobre la materia
objeto de estudio de la ultima década, sin perjuicio del estudio de otras resoluciones anteriores que por
su especial relevancia han sido destacadas por la doctrina cientifica.
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En la sentencia de 2 de octubre de 1990, en la que las partes pactaron un aval a primer
requerimiento, el Alto Tribunal interpreta que la referencia causal en la carta de
garantia consistente en «responder de las obligaciones derivadas de un determinado
contrato» implica que sea «indispensable examinar las obligaciones contraidas en ese
contrato, y constatar el incumplimiento y las responsabilidades que de ellos se
derivan». Y afiade «[...] supuesto que no puede ser el de autos, por mucha amplitud o
sentido interesado que quiera darsele a las expresiones “Aval a primera demanda” o
“Primer requerimiento”, pues los términos demanda y requerimiento hay que ponerlos
necesariamente en relacidén con la frase anterior “obligaciones derivadas del contrato”,
y solo cuando estas obligaciones vdlidamente existan, vendra obligado el fiador [...]».

Nuevamente pone de manifiesto la Sala su confusidn entre accesoriedad funcional y
accesoriedad material. Incorrectamente vuelve a conectar la accesoriedad con la
referencia en la garantia a la obligacion garantizada. Como ya hemos indicado en este
estudio, la alusién gramatical a la relacién de valuta no puede considerarse expresiéon
de la voluntad de las partes de constituir una obligacion accesoria en la cual la
ejecucion de la garantia dependa del grado de cumplimiento de la obligacion principal.
Es cierto que la garantia auténoma mantiene una funcién de garantia o cobertura ante
un incumplimiento del deudor principal, pero desconoce el Alto Tribunal en este caso,
gue las partes cuando acuerdan una garantia independiente renuncian a la
constatacion de ese incumplimiento y este pasa a presumirse producido por la mera
reclamacion del beneficiario.

La misma critica cabe predicar respecto de la STS 17 julio 2014 (Roj: 3157/2014), en la
gue se manifiesta lo siguiente:

«En las garantias a primera demanda rige el principio genérico de toda obligacion de
garantia en virtud del cual sélo cabe actuar contra el garante cuando se ha producido el
incumplimiento garantizado y en nuestro caso tal incumplimiento garantizado no se ha
producido [...] Por muy amplio que sea el alcance de la autonomia de una garantia
personal, ésta nunca puede verse privada de su cardcter subsidiario, es decir, de la
existencia de una obligacion principal que asegurar y de la concurrencia ineludible de un
previo incumplimiento de la obligacion garantizada para poder actuar contra el
garante».

Ante estos términos jurisprudenciales, cabe preguntarse si sirve de algo pactar una

garantia a primer requerimiento. Si el incumplimiento de la relacién de valuta debe ser
constatado y quedar acreditado, écudl es la funcién de una garantia independiente?
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équé beneficio obtienen con ella los operadores juridicos en comparacion con una
garantia accesoria?

Mas acertada nos resulta, sin embargo, la SAP Valencia 3 noviembre 2010 (Ro;j:
5580/2010). En ella, el Tribunal al constatar que en el contrato de garantia pactado por
las partes se requiere acreditar el incumplimiento del deudor principal para poder
reclamar la ejecucidon de la garantia concluye que se trate de un elemento ajeno a la
naturaleza de las garantias independientes:

«Aplicada tal doctrina al caso presente no puede concluirse que estamos en presencia de
un aval o afianzamiento a primer requerimiento, independiente y completamente ajeno
al contrato de compraventa ya que para la ejecucion de la garantia o del aval es
imprescindible que la obligacion del avalado (promotora - vendedora) en el contrato
principal de compraventa no se haya cumplido, requisito legal y contractual que aleja por
completo la cualidad de ser una garantia a primer requerimiento».

Por su parte, en el asunto que resuelve la SAP Vizcaya 12 febrero 2016 (Roj: 321/2016),
la apelante habia alegado la improcedencia de ejecutar el aval debido a que el
beneficiario no habia especificado qué obligaciones habia incumplido el deudor, ni
habia cuantificado los dafios causados. En respuesta, el Tribunal sostiene, con acierto
en nuestra opinidn, que tales obligaciones no son exigibles, en primer lugar porque
nada se pactd en tal sentido en la carta de garantia, y en segundo lugar porque son
exigencias contrarias a la naturaleza del aval a primer requerimiento, contrato
auténomo en el que basta con el simple requerimiento del beneficiario para ejecutar la
garantia:

«De los términos concretos de este requerimiento se desprende que se alegaba que
TEMOINSA no habia cumplido con sus obligaciones contractuales hacia OSE, obligaciones
surgidas de los contratos que ligaban a las partes y que estaban en vigor, y se les habia
causado dafios, por lo que declaraba proceso de ejecucién por importe de 360.607,26
euros de la anterior carta de garantia o aval a primer requerimiento litigioso, estimando
la Sala que con este argumento se cumplen adecuada y sobradamente las exigencias del
aval a primer requerimiento antes transcrito, pues colma suficientemente el contenido y
limites de esa “simple manifestacidon por escrito de que la sociedad suministradora ha
incumplido cualquiera de las obligaciones asumidas contractualmente y cualquier
cantidad no superior a sesenta millones de pts.” habida cuenta de que, en contra de la
tesis de la demandada, aceptada por la sentencia apelada, no se establece en la carta de
garantia, ningun requisito formal para la exigibilidad de la garantia, consistente en
especificar cual era la obligacién incumplida y la cuantia de los dafios derivados de dicho
incumplimiento, pues nada se dice al respecto en el aval a primer requerimiento litigioso,
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debiendo recordarse a estos efectos que constituye doctrina reiterada y pacifica del
Tribunal Supremo que el garante, en el supuesto de aval a primer requerimiento, no
puede oponer al beneficiario que reclama otras excepciones distintas de las que deriven
de la garantia misma, siendo suficiente la reclamacion del beneficiario para entender que
el obligado principal no ha cumplido (SSTS de 7 de febrero de 2000 , 26 de octubre de
2010, 26 de febrero de 2013, 17 de julio de 2014, entre muchas otras).»

5. CONCLUSIONES

Por nuestra parte, consideramos que no toda garantia personal ha de ser subsumible
en el régimen general de la fianza®®. Resulta claro que las garantias autonomas
pertenecen al campo de las garantias personales, no obstante, en nuestra opinién, los
elementos definitorios de aquellas son opuestos a los que presenta la fianza codicial.
En este sentido, podemos apreciar la divergencia en torno a la accesoriedad: es
elemento esencial en sentido positivo en la fianza y en sentido negativo en la garantia
autonoma. La oponibilidad de excepciones es un rasgo indisponible a nuestro entender
en la fianza, mientras que la inoponibilidad de excepciones supone un rasgo definitorio
de la garantia independiente®®. Resulta por tanto un ejercicio bastante artificioso
encajar estas figuras en el molde de la fianza®’. Ello no quiere decir que no puedan
resultar aplicables ciertas normas generales®® de la fianza analdgicamente, si bien
deberdn respetar en todo caso la naturaleza y elementos definitorios de las garantias
independientes.

Si no se observa esta precaucion, y se aplican reglas de manera indistinta, se corre el
riesgo de errar en la resolucién del asunto por inobservancia de los caracteres

55 En la misma linea, vid. MORO SERRANO, José Luis, en Contratos bancarios y parabancarios, Nieto Carol,
Ubaldo (Coord.), LEx Nova, Valladolid, 1998.

5 En el mismo sentido, CARRASCO PERERA, Angel, Tratado..., op. cit., pp. 457-505: «la regla de la
inoponibilidad de excepciones constituye la piedra de toque de la afirmada autonomia de la obligacion de
aval, y lo que en ultimo extremo singulariza la nueva regulacion».

57 Mantiene una posicién contraria CARRASCO PERERA, Angel, Fianza, accesoriedad y contrato de garantia,
Wolters Kluwer, 1991, ISBN 8476950926, pp. 193-194: El autor manifiesta que la garantia autdbnoma es
una fianza con especialidades y no constituye, en consecuencia, un tipo contractual propio.

Puede apreciarse jurisprudencia que reconduce también otra figura de garantia personal como es la
carta de patrocinio al régimen general de la fianza en BusTo LAGO, José Manuel, «Carta de patrocinio
otorgada por un alcalde para garantizar una pdliza de crédito de una sociedad municipal: el
incumplimiento de las normas administrativas para su otorgamiento no es oponible a la entidad
acreedora», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil (2018), nim. 107, p. 4. En sentido similar se
manifiesta ALONSO NUNEz, Manuel José, «Concurso, fianza y solidaridad», Cuadernos de Derecho y
Comercio (2015), nim. 63, p. 57.

8 Muestra de ello es el limite del alcance obligacional del garante, que ha de coincidir con el limite de la
obligacion garantizada, segun la SAP Madrid 9 julio 2015 (Roj 9576/2015).
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esenciales de las garantias autéonomas. Esto es lo que ocurre, como ya hemos
denunciado, en la STS 17 julio 2014, donde ante una garantia a primer requerimiento
se exige la constatacion del incumplimiento previo del deudor principal (regla de la
fianza codicial) para que proceda la ejecucidon de la garantia. En este supuesto la
subsidiariedad atenta contra la independencia de la garantia y por lo tanto contra la
propia naturaleza de la figura, por lo que no debid ser invocada. O al menos no debid
ser invocada de esa forma; en opinién de MORALEIO MENENDEZ>?, la subsidiariedad esta
presente en toda garantia personal, ya que brota de la propia causa de la misma, en el
sentido de necesitar una obligacién antecedente, si bien manifiesta que queda a
disposicion de las partes el modo de acreditar el incumplimiento de la obligacion
principal. Desde esta perspectiva, lo que no respeta la resolucion del Alto Tribunal en la
sentencia referenciada, es la voluntad de las partes acerca de considerar producido el
incumplimiento por el mero requerimiento del beneficiario.

Como veniamos anunciando, las partes que intervienen habitualmente en un contrato
de garantia independiente difieren notablemente de aquellas que conforman la fianza
tradicional. Como también apuntdbamos, ello justifica (y requiere) un diferente
tratamiento por parte del Derecho. Ya no se necesita una regulacién rigurosa respecto
de la proteccién del fiador, porque este es ahora una entidad de crédito que desarrolla
la prestacion en el marco de su actividad profesional, cobrando por ello una serie de
comisiones al ordenante, y contando con asesoramiento especializado. En opinién de
CARRASCO PERERA®, la posicidn débil en las garantias auténomas la ocupa el ordenante,
por verse sometido a las condiciones del banco, al pago de las comisiones, y a la
habitual exigencia de tener que aportar contragarantias para que la entidad crediticia
le apruebe la operacién.

La proteccion del garante en sede de fianza ha tenido un especial desarrollo en el
Derecho alemdn, impulsado por la doctrina del Tribunal Constitucional. GOMEzZ BLANES®?,
nos ilustra acerca de la posibilidad de que los tribunales alemanes declaren la nulidad
del contrato de fianza, cuando concurran elementos de especial entidad que generen
un desequilibrio estructural en el contrato. Con base en ello, el juzgador puede
considerar inmoral el contrato, por atentar contra las buenas costumbres o la buena fe,
situacién que normalmente se manifiesta por aprovechar una circunstancia de especial
necesidad del deudor, o por ser la persona fiadora una persona sin recursos vinculada

59 MORALEJO MENENDEZ, Ignacio, «Accesoriedad...», op. cit., p 11.

60 CARRASCO PERERA, Angel, Tratado..., op. cit., p 98.

61 GOMEZ BLANES, Pablo, «La proteccidn del fiador en el Derecho aleman. A propdsito de la sentencia del
TC aleman de 19-10-1993», Revista critica de Derecho Inmobiliario (1991), n2 683, pp. 1341-1343.
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al deudor. El Tribunal Constitucional considera que estos casos pueden atentar contra
el libre desarrollo de la personalidad.

Como puede apreciarse, y partiendo de la base del ambito internacional como
escenario donde nacen y se aplican habitualmente las garantias autonomas, este tipo
de desarrollos doctrinales como el que acabamos de exponer, que encuentran su
justificacion en la concepcidn del fiador como persona fisica especialmente vinculada al
deudor principal y necesitada de proteccién, se aleja notablemente -y supone un
obstaculo- respecto de los intereses de los comerciantes en el trafico internacional.

En suma, consideramos que la configuracién jurisprudencial de las garantias
auténomas adolece de notables defectos y que no es adecuada para generar la
seguridad juridica deseada. La imprecision y ausencia de adecuada determinacién
acerca de cuales son los elementos esenciales en esta modalidad de garantia y de qué
efectos concretos despliegan aquellos se traduce en la existencia -como hemos puesto
de relieve- de sentencias con argumentos contradictorios e interpretaciones dispares
respecto de las estipulaciones de las garantias independientes.

En este punto podemos decir que la critica que vierte la doctrina cientifica esta
justificada. La problematica de la calificacién juridica y la distincion de las garantias
autonomas respecto de otras figuras afines -como la fianza o el seguro de caucion- no
estd actualmente resuelta. Es una circunstancia grave, toda vez que resulta dificil la
tarea de los operadores juridicos a la hora de interpretar la doctrina existente y con
base en ello redactar el contenido contractual de la garantia autonoma en funcién de
los intereses perseguidos en cada caso. La realidad es que en caso de controversia por
no producirse el pago automatico del garante el operador no tendra un horizonte claro
de en qué sentido se pronunciara el tribunal, dada la disparidad de criterios existentes
en la jurisprudencia mayor.

Unido a ello, se aprecia que las argumentaciones del Alto Tribunal no van en la linea del
espiritu de las garantias auténomas. Se detecta un error de base, que contamina
posteriormente todo el desarrollo. Consideramos que resulta necesaria una mayor
reflexion sobre cual es la finalidad que persiguen las partes que pactan una garantia de
esta modalidad, y posteriormente analizar si el Derecho esta protegiendo esa finalidad
deseada.

Tras el examen que hemos realizado nuestra conclusién es clara: la actual doctrina
jurisprudencial no es fiel a la naturaleza de las garantias auténomas, no respeta la
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finalidad pretendida por las partes y no es apta para garantizar la seguridad juridica en
el mercado.

Como ultimo apunte, estimamos conveniente que se desarrolle una distincién expresa
de la garantia auténoma respecto de la fianza, por tener cada una de ellas elementos
esenciales enfrentados. La larga tradicion histérica de la fianza -que ahora parece
tambalearse- como garantia personal hegemadnica tiene un peso relevante -siquiera en
el subconsciente del juzgador- a la hora de definir el régimen juridico de las garantias
independientes. Al juzgador le cuesta pasar de un régimen accesorio y tuitivo del
garante a un régimen auténomo de pago automatico, y quizas por ello articula una
configuracion juridica tibia, a camino entre una y otra, reconociendo la independencia
pero permitiendo la accesoriedad de manera subrepticia.

Entendemos que la tesis que hace hueco a la garantia auténoma en la sede de la fianza,
y define a la primera como fianza con especialidades, constituye un lastre a la definitiva
construccion de la garantia auténoma como modalidad de garantia personal con
configuracion juridica propia y fiel a su especifica naturaleza. Las construcciones
hibridas (inversion de la carga de la prueba) dan como resultado un producto
inservible, que no es completamente independiente ni completamente accesorio, y
ciertamente generan un gran desconcierto a la hora de descifrar su utilidad practica.
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