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Nos da la sensacién de que el TS ha vuelto in-
necesariamente a complicar el debate sobre las
garantias “a primer requerimiento” Creemos, ade-
mas, que los términos en que el conflicto se habia
planteado no lo exigian.

Recientemente hemos realizado un «Analisis
critico de la evolucién jurisprudencial en Espaia
sobre las garantias “a primer requerimiento”»
(Vid. Jurisprudencia sobre hipotecas y contratos
bancarios y financieros, CASTILLO MARTINEZ
(Dir.) /FORTEA GORBE (Coord.), Valencia, 2019).
Referiamos aqui que “La jurisprudencia en Espa-
Aa (...) se extiende mas alld de los treinta anos vy
durante mucho tiempo sin resultados demasiado
alentadores. Estaba justificado, por tanto, referir-
se a esta doctrina como "“inconsistente”: hablar de
"desconcierto’] “incertidumbre” o “inconsistencia
interna” Concluiamos, no obstante, que en el es-
tado actual podia compartirse todavia esta nota-
ble carencia, “(...) pero que habiamos mejorado
sensiblemente en las resoluciones de los Gltimos
tiempos y se vislumbra un mejor entendimiento
de estas garantias. Parece que el desconcierto es
algo menor. Asi sucede singularmente, por ejem-
plo, con la SSTS de 19 de mayo de 2016, de 10 de
junio de 2014; y, mucho antes, con la STS de 1 de
octubre de 2007"

Ciertamente habiamos tratado en distintas
ocasiones, y por distintos motivos, el tema de las
garantias “a primer requerimiento’, independien-
tes o autbnomas. En el origen valga como ejemplo
la referencia a mi monografia con titulo Las ga-
rantias a primer requerimiento. Mecanismos de de-
fensa frente a las reclamaciones abusivas del be-
neficiario, Bolonia, 2006. Desde entonces hemos
sostenido (en realidad desde antes, «Actualidad y
vigencia practica de las garantias a primer reque-
rimiento en la reciente jurisprudencia», RDBB,
ndm. 92, octubre-diciembre 2003, pp. 135 y ss.)
la inconsistencia de la doctrina del TS sobre estas

garantias. Lo hemos venido sosteniendo porque

lo creemos. En alguna ocasion, incluso, habiamos
referido la gravedad que comporta esta doctrina
desde el punto de vista particular de los intereses
de nuestros operadores en el trafico comercial in-
ternacional («Garantia independiente, Lex merca-
toria y experiencia espanola: reflexiones necesa-
rias», RDM, nim. 266, 2007, pp. 1087 y ss.).

Nuestro afdn de denuncia de la situacién de
dificultad por la que atravesaban estas garantias
(igualmente lo hicimos, por cierto, en «Una re-
flexion sobre la adopcion de medidas cautelares
en el ambito de las garantias independientes»,
Estudios de Derecho del Comercio Internacional
JIMENEZ SANCHEZ, DIAZ MORENO (Dirs.), Ma-
drid, 2013, pp. 501-511) ha sido recurrente en la
doctrina. Podemos remitirnos, en este sentido, a
las Gltimas reflexiones de DIAZ MORENO rubrica-
das como «Las dificultades del TS con las garan-
tias a primer requerimiento» (septiembre, 2014,
Goémez-Acebo & Pombo, pp. 1 y ss.). También,
desde luego, a las de CARRASCO PERERA con
titulo igualmente sugerente en 2010: «Una vez
mas: para qué sirven y qué hacer con las garantias
a primer requerimiento» (AJA, nim. 793, 2010,
pp. 1y ss.). Y particularmente acertadas nos pare-
cen ambas rlbricas si nos atenemos al momento
exacto en que fueron formuladas.

Estaba justificado referirse a esta doctrina
como “inconsistente” hablar de “desconcierto”
“incertidumbre” o “inconsistencia interna” Inclu-
so podia afirmarse, sin ruborizarse, “(...) que la
garantia independiente no existe hoy en derecho
espanol” Siendo asi, en consecuencia, podia pro-
clamarse la ausencia de una “base doctrinal séli-
da” (CARRASCO, Tratado de los Derechos de Ga-
rantia, Cizur Menor, 2015, p. 482) pese al nutrido
nimero de resoluciones del TS que se habian ido
pronunciando. Pero teniendo en cuenta las Ulti-
mas resoluciones nos parecia muy acertado bajar
el tenor de esta critica. Ciertamente, como sugie-
re DIAZ MORENO, la situacién es hoy de simple
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dificultad del TS con las garantias “a primer re-
querimiento” Queremos decir que, paraddjica-
mente a partir de la misma formulacion teérica de
tal doctrina, se percibe una mejor comprension
de estas garantias y todo parecia sugerir que hoy
el desconcierto era algo menor.

Lo hemos indicado més arriba. Asi sucede con
la SSTS de 19 de mayo de 2016, de 10 de ju-
nio de 2014; vy, anteriormente, con la STS de 1
de octubre de 2007. Esta Ultima sentencia fue
la primera que, a nuestro juicio, dej6é entrever una
mejora de la doctrina sobre la garantia “a primer
requerimiento”: giro jurisprudencial tan sugerido
por la doctrina cientifica. Hay razones para pensar,
realizado este andlisis, que la evolucién de la doc-
trina jurisprudencial camina desde el ano 2007 en
la direccion correcta. Pero esta nueva sensibilidad
ha tardado demasiado, siendo muy elevados los
costes de este largo peregrinaje. Se ha extendido
mas alld de 30 afos. Las SSTS de 1 de octubre
de 2007 y de 4 de diciembre de 2009 parecie-
ron sugerir ya un nuevo escenario de mejor en-
tendimiento. El cuerpo de doctrina del TS empezb
a ser algo mas consistente, estando mas y mejor
pertrechado; disponiendo o preparando lo nece-
sario, en consecuencia, para afrontar cabalmen-
te el reto de resolver los litigios, ciertamente de
aristas diversas, que acompafan a la emisién de
estas particulares garantias. Y el reto de hacerlo
bien: es decir, procurando ajustar las razones de
justicia material a la mejor técnica posible.

Es la STS de 17 de julio de 2014, como he-
mos expuesto detalladamente en otro lugar (Vid.
Jurisprudencia sobre hipotecas y contratos banca-
rios y financieros, op.cit.), la que marca verdade-
ramente un antes y un después muy significativo
en esta evolucion. Y nunca es tarde, claro. Por eso
insistimos en que, ante el nuevo escenario, no pa-
recia estar tan justificado hablar de inconsistencia
o incoherencia interna; si, como acertadamente
sefial6 DIAZ MORENO en 2014, de dificultades

del TS con estas garantias. Afirmabamos también
“(...) que ha hecho muy bien el TS, por ejemplo,
en empezar a abandonar la doctrina de la inver
sion de la carga de la prueba. Y hay razones para
creer que lo hace siendo sabedor de su caracter
pernicioso. Convendria cuanto antes, eso si, un
abandono explicito: porque la demora de una de-
claracibn semejante es injustificable sea cuales
sean los términos en que se haya planteado el
proceso. Concluiamos igualmente, en el Ultimo
de nuestros trabajos, que estas garantias, “(...)
tan vigorosas en su formulacion, estan hechas
de un cristal muy fino. Mucho trecho ha recorrido
en las distintas instancias. Y no conviene: porque
ciertamente han estado muy cerca de romperse’

Sea como fuere, por lo demés, anticipdbamos
en estas conclusiones que realmente tales dificul-
tades no cesarian. Y, lamentablemente, la STS de
05 de abril de 2019 supone un retroceso innece-
sario que evidencia esta intuicién. Vamos a tratar
de explicarlo.

La doctrina que puede extraerse de esta Ulti-
ma sentencia es literalmente la siguiente: «1.- La
denominada garantia o aval a primera demanda o
primer requerimiento es un contrato autbnomo de
garantia que, segun la sentencia 937/1999, de 10
de noviembre, “cumple una funcién garantizadora
tendente a conseguir la indemnidad del acreedor
beneficiario frente al incumplimiento de su obliga-
cion contractual por el deudor ordenante” (...) En
esta modalidad contractual, el garante asume una
obligacién abstracta e independiente de pagar la
obligacién del sujeto garantizado, desde el mismo
momento en que sea requerido por el acreedor y
sin oponer excepciones de ningdn tipo, ni siquiera
la nulidad de la obligacién garantizada (véanse, al
efecto, la Convencién de las Naciones Unidas so-
bre Garantias Independientes y Cartas de crédito
contingentes, de 11 de diciembre de 1995; y las
Reglas Uniformes de la Cadmara de Comercio In-

ternacional para las Garantias a Primera Demanda,
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de 1992) (...) 2.- A diferencia de lo que sucede con
la fianza ordinaria (segln la sentencia 81/2014, de
4 de marzo, el aval a primer requerimiento es una
fianza con determinadas especialidades), no se
requiere el incumplimiento de la obligacién prin-
cipal, ya que estas garantias pueden ser hechas
efectivas a simple requerimiento. En las senten-
cias 81/2014, de 4 de marzo, 330/2016, de 19 de
mayo, y 679/2016, de 21 de noviembre, hemos
resaltado que una de las notas caracteristicas que
diferencian el aval a primer requerimiento de la
fianza regulada en el Coédigo Civil es su no acce-
soriedad, por lo que para la efectividad de la ga-
rantia no es preciso demostrar el incumplimiento
de la obligacién garantizada, sino que para hacer
efectivo el cumplimiento de esta bastara con la
reclamacion del deudor. Asi como que el garante
no puede oponer al beneficiario que reclama el
pago otras excepciones que las que se deriven
de la garantia misma, pues lo contrario supondria
desvirtuar la naturaleza de esta obligacién (...) La
caracteristica del aval a primer requerimiento es
la de dar nacimiento a una obligaciéon de garantia
inmediata, que pierde su caracter accesorio de la
obligacion principal, en el que la obligacién del ga-
rante es independiente de la obligacién del garan-
tizado y del contrato inicial (sentencias 735/205,
de 27 de septiembre; 979/2007, de 1 de octubre;
y 671/2010, de 26 de octubre). Pero sin que impi-
da el ejercicio de las acciones que puedan surgir a
consecuencia del pago de la garantia (sentencias
1057/2001, de 14 de noviembre; y 697/2002, de
5 de julio) o para determinar el grado de cumpli-
miento de la obligacién principal garantizada».

Esta doctrina, en su formulacién tebdrica, resul-
ta ciertamente correcta. Pero, cual era el tenor
de la garantia controvertida? ;en qué contexto es
emitida?

Se expone claramente en el resumen de ante-
cedentes de la Sentencia:

«1.-(...) ACCH S.L., dedicada al alquiler de ve-

hiculos sin conductor, fue declarada en concurso
voluntario por auto de 2 de octubre de 2009, bajo
el régimen de intervencion de facultades del deu-
dor.

2.- El 29 de diciembre de 2010, con la finalidad
de renovar su flota de vehiculos, ACCH, asistida
por la administracién concursal, suscribié un con-
trato de arrendamiento de vehiculos con la socie-
dad Marcoplan S.L., por el que obtuvo el arrenda-
miento de 1.450 vehiculos. En dicho contrato se
incluy6 la siguiente clausula:

“Ademds, a efectos de garantizar el fiel cumpli-
miento del contrato se fija una fianza de tres mi-
llones ochocientos veinte mil euros (3.820.000 €),
distribuida en dos importes de ochocientos veinte
mil y tres millones de euros, para los contratos pri-
mero y segundo, respectivamente, correspondien-
do 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
entregaran respectivamente por parte del arren-
datario al arrendador de la siguiente forma y ca-
lendario:

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

“Para el caso de que se confirmen vy realicen
los dos contratos de que consta este contrato ge-
neral, la referida fianza se mantendrd en vigor por
la totalidad de su importe hasta la finalizacién de
ambos contratos y devolucion de todas las uni-
dades, y por el importe de ochocientos veinte mil

(820.000) euros hasta la peritacién de los dafios
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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 dltimo vehiculo y el resto, es decir ochocien-
tos veinte mil (820.000) euros, una vez cumpli-
das integramente todas las condiciones de este
contrato, incluidos, en su caso, rentas impagadas,
cualquier tipo de dafo (sobrevenido a los vehicu-
los, siniestro total, faltantes, etc.), penalizaciones
contractualmente establecidas, intereses de de-
mora, falta de entrega o demora en la devolucidn
de los vehiculos requeridos, y en general, todo in-
cumplimiento susceptible de valoracién econémi-
ca derivado del presente contrato. Dicho importe
ademas cumplira la funcién de valor acordado de
forfait de 300 euros por unidad hasta un maximo
de 600 euros de danos por vehiculo”.

3.- En ejecucion de dicha clausula, Caja Due-
ro emitié6 sendos avales a primer requerimiento
por importe de un milléon de euros (1.000.000 €)
y dos millones de euros (2.000.000 €), de los que
era beneficiaria Marcoplan.

En ambos documentos se hace constar expre-
samente 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 que se adjunta copia al presente
aval, incluidos todos los gastos, tanto extrajudicia-
les 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”.

4 .- Tras acordarse judicialmente la liquidacién
de ACCH, ésta devolvié todos los coches a Mar-
coplan, salvo ocho que estaban en reparacién y
que Marcoplan se negb a recibir.

5.- La administraciéon concursal formulé de-
manda contra Marcopléan y contra Caja Duero en

la que solicitd que se declarase que el aval pres-

tado por Caja Duero solo responde de los coches
arrendados, por lo que una vez devueltos todos
ellos, debe ordenarse su liberacion.

6.- La sentencia de primera instancia, tras
allanarse Caja Duero y oponerse Marcoplan, es-
tim6 la demanda. Recurrida dicha sentencia por
Marcoplan, la Audiencia Provincial la confirmé, al
considerar, resumidamente, que el aval no tenia
autonomia propia, al ser parte de un conjunto
contractual celebrado por una sociedad en con-
curso, asistida por su administracién concursal».

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil
n.° 1 de Mélaga se pronuncié en los siguientes
términos: “Que estimando la demanda inter-
puesta, declaro que el contrato de aval a primer
requerimiento por la cantidad de 1 millén de eu-
ros y otro por cantidad de 2 millones de euros
con n® de garantia, 2104.3269.71.7261699636 y
2104.3269.73.7261699911 responden Gnicamen-
te de la devolucion de todos los vehiculos arren-
dados en virtud de contrato convenido entre AU-
RIGACROWN CAR HIRE SL' Y MARCOPLAN SL
en fecha 29/12/2010 y no de cualquier otro tipo
de obligaciones o incumplimientos derivados de
dicho contrato”

Para nosotros el tenor del pronunciamien-
to de instancia es esencial. Como también lo
es el petitum de la demanda planteada. Fun-
damentalmente porque, de acuerdo con la pe-
ticion efectuada, no parece que sea necesario
pronunciarse sobre la naturaleza de este aval.
El problema no versa sobre la naturaleza, ac-
cesoria o independiente de la garantia, sino
del objeto o A&mbito de cobertura de la mis-
ma. Y podria haberse confirmado la senten-
cia, en su caso, sin declaracion alguna sobre
la naturaleza del aval controvertido. No hace
falta méas que reparar otra vez en la sentencia de
primera instancia confirmada: “Que estimando la
demanda interpuesta, declaro que el contrato de

aval a primer requerimiento (...) responden Uni-
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camente de la devolucién de todos los vehiculos
arrendados en virtud de contrato convenido entre
AURIGACROWN CAR HIRE SL Y MARCOPLAN
SL en fecha 29/12/2010 y no de cualquier otro tipo
de obligaciones o incumplimientos derivados de
dicho contrato”. Otro tanto sucede, se admita o
no su razonamiento, con el planteamiento de la
oposicién del apelante: entendiendo que « (...)
ni de la interpretacién del contrato de alquiler ni,
muchisimo menos, de la interpretacién del con-
trato de aval se podia entender que los avales se
entregaron exclusivamente como garantia para la
devolucion de los vehiculos, pues de ser asi no
hubiese tenido sentido que en la misma letra del
aval se pusiese expresamente que se garantizaba
a la concursada a favor de mi representada de las
cantidades pendientes de pago resultado del con-
trato de fecha 29 de octubre de 2010».

No se entiende, de esta manera, la razén por
la que el TS vincula cuestiones diversas: como lo
son la naturaleza de la garantia y el ambito de co-
bertura de la misma. Lo hace, ademas, contradi-
ciéndose. Senala que: « (...) 3.- En consecuencia,
los términos en que esté redactado este tipo de
aval son de capital importancia, dada su autono-
mia, por lo que la interpretacién conforme al art.
1281.1 CC se revela practicamente imprescindi-
ble. Como recuerda la sentencia 438/2012, de
13 de julio, con cita de otras muchas, la regla de
interpretacion literal es prevalente y solo cuando
resulte insuficiente para averiguar la voluntad de
las partes contratantes, entra en juego el llamado
canon de la totalidad, es decir, el conjunto de re-
glas, complementario y subordinado, previsto en
los arts. 1281.2 a 1289 CC (...) 4.- La sentencia
recurrida ni infringe el art. 1281.1 CC ni desnatura-
liza el aval a primer requerimiento. Al contrario, el
problema estriba, en su caso, en que es el propio
tenor literal de los documentos de aval objeto de
litigio el que se aparta de las caracteristicas del

aval a primer requerimiento que antes hemos ex-

puesto, hasta el punto de que impiden que pue-
dan ser calificados como tales (...) En efecto, los
avales prestados por Caja Duero no se limitan a
establecer la exigibilidad abstracta y auténoma
propia de un aval a primer requerimiento, sino que
“causalizan” la garantia, al vincularla expresamen-
te al contrato de 29 de diciembre de 2010, que
se incorpora mediante copia a los avales. De esta
manera, nos encontramos ante una garantia ac-
cesoria a un contrato principal, que se asemeja
mas a una fianza ordinaria que a un aval a primer
requerimiento (...) Fueron los propios términos
de los avales los que excluyeron la independencia
de la relaciéon fideiusoria respecto de la relacion
contractual garantizada (...) Como consecuencia
de ello, la interpretacién que hace la Audiencia
Provincial sobre la efectividad de los avales, en
relacién con las previsiones contractuales subya-
centes, son acordes con el propio tenor de los
contratos de garantia y no infringen el precepto
invocado».

¢Y qué podemos concluir nosotros? Pues que
para el TS, segln parece desprenderse de los tér
minos en los que se expresa, este aval “a primer
requerimiento” no es un aval “a primer requeri-
miento” No hay otra. A nuestro juicio, sin embar
go, el TS olvida al menos los siguientes postula-
dos:

Primero.- Nada impide sostener (tampoco la
doctrina anterior del TS, por muy controvertida
que sea) que en las garantias o avales “a primer
requerimiento’] con caracter general, estemos
ante una garantia accesoria en sentido material.
Asi ya lo afirmaba la SAP de la Rioja de 17 de
octubre de 2005. Esta sentencia, a nuestro jui-
cio, es de las primeras que contribuyeron a la
mejora de la doctrina posterior sobre estas ga-
rantias. Sefnalaba que «En estas circunstancias, la
modalidad de garantia de pago a primer requeri-
miento se presta para asegurar al acreedor por

los resultados negativos de un incumplimiento de
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la obligacidn subyacente, perfectamente definida,
incorporando el incumplimiento de la obligacion
principal como supuesto de hecho de la garan-
tia». Afirma igualmente la compatibilidad entre
este caracter accesorio de la garantia y la cladusula
de pago «a primer requerimiento» incorporada en
el mismo contrato: «Ello no obstante, tampoco
desvirtla el caracter de garantia contraida a pri-
mer requerimiento (expresamente pactada, con
renuncia a los beneficios descritos o a la oponibi-
lidad de excepciones), por lo que podra exigirse el
pago afirmando la existencia del incumplimiento
contractual, aunque no se prueben».

Segundo.- De la compatibilidad entre acce-
soriedad de la garantia y clausula de pago «a pri-
mer requerimiento» ya se habia pronunciado la
sentencia de la AP de Zaragoza de 13 de mayo de
1998, que el TS confirma en sentencia de 28 de
mayo de 2004. Era la primera resolucién judicial
que en nuestro pais distinguia entre fianza con
«cldusula de pago a primer requerimiento» -que
sigue siendo accesoria- y el contrato autbnomo de
garantia, independiente y no accesorio. Esta sen-
tencia aumenté el aparato doctrinario respecto a
lo que reiteradamente se decia en torno a estas
garantias. Y lo hacia en este sentido: “La simple
mencién de la cladusula a primer requerimiento no
sirve por si sola para identificar una garantia como
independiente y no accesoria, pues tal expresion
unas veces nos sitla ante una garantia autbnoma
y otras ante un contrato de fianza; la diferencia
entre una fianza a primer requerimiento y una ga-
rantia a primer requerimiento autbnoma radica en
que en la primera se da la nota de accesoriedad;
por el contrario, la segunda supone un contrato
atipico, producto de la autonomia de la voluntad
sancionada por el articulo 1255 del Cédigo 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, y si este supuesto se produjese

el garante no estaria legitimado para reclamar al
beneficiario la restitucién del pago hecho, siendo
la persona garantizada (llamada ordenante) quien
puede exigir del beneficiario la restitucion de lo
obtenido injustificadamente por él; el garante re-
cupera lo pagado del ordenante, quien no puede
oponerle ninguna excepcién derivada de la rela-
cion de valuta; esta situacion en la practica suele
ir acompanada de convenios entre garante y or-
denante en virtud de los cuales aquél se coloca
en condicién de recuperar de éste lo pagado al
beneficiario (contragarantias)”

Tercero.- Nos interesa otra cuestién principal
en relacion al caso concreto de la STS 217/2019,
Sala de lo Civil, de 5 de abril de 2019. Nos
referimos a la necesidad de distinguir entre dos
tipos de garantias «a primer requerimiento». Para
nosotros la garantia discutida es una garantia «a
primer requerimiento» caucional, es decir, una
garantia que hace las veces de un depdsito cau-
cional. Precisa CARRASCO PERERA que hay ga-
rantias «a primer requerimiento» cuyo pendant es
la fianza accesoria y otras cuya funcién es hacer
las veces de un depoésito caucional. El objeto de
la garantia es asegurar sencillamente al beneficia-
rio una cantidad de dinero apenas tengan lugar
determinadas eventualidades indicadas en el con-
trato, con el fin de destinar esta suma a depbsito
de garantia, caucion en dinero, y discutir después
con seguridad los dafnos resarcibles. O en pala-
bras de CARRASCO PERERA: «La garantia no se
paga en este caso a primer requerimiento, sino
que se presta a primer requerimiento. El dinero
no es el pago de la garantia: es la garantia misma
que se presta, y en forma de prenda irregular». Se
esta incrementando asi el poder de autotutela del
acreedor, acercandole a la posicién en la que se
encontraria de haberse constituido una caucion
real. Recordemos el contexto de la garantia emi-
tida: “Ademds, a efectos de garantizar el fiel cum-

plimiento del contrato se fija una fianza de tres mi-
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llones 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, correspon-
diendo la primera de ellas a transferencia bancaria
y la segunda a entrega de aval bancario de en-
tidad de primer orden y a primer requerimiento”..
No parece que pueda dudarse de su equivalencia
caucional.

Cuarto.- No olvidemos tampoco que en mate-
ria de excepciones oponibles por el garante ante
la reclamaciéon del beneficiario resultaré esencial
el tipo de garantia pactada. Para nosotros siem-
pre podran discutirse determinadas excepciones.
Esto incluso en las garantias “a primer requeri-
miento” equivalentes a un depésito caucional. La
generalidad de la doctrina admite que el garan-
te pueda oponer al beneficiario las excepciones
que tienen su origen en el mismo contrato de
garantia. Asi lo ha proclamado claramente el TS.
Practicamente no existen dudas, por lo tanto, res-
pecto a la posibilidad de oponer las excepciones
que derivan del texto mismo de la garantia y que
constituyen presupuestos para su reclamacion.
Nos estamos refiriendo a los siguientes casos:
falta de la declaracién del beneficiario que segin
la literalidad de la garantia condicionaba su ope-
ratividad, supuestos en los que el beneficiario
procede a la reclamacién sin indicar los motivos
gue segun el texto mismo de la garantia justifi-
can su reclamacion, omision por el beneficiario
de la presentacion de documentos a los que se
condicionaba su efectividad a tenor también de
la propia garantia pactada, cuando el beneficiario
reclama fuera del plazo de vigencia indicado en
la misma garantia o se pide sin respetar la suma
maxima garantizada, cuando el crédito principal
puesto a fundamento de la reclamacién del bene-
ficiario no sea el garantizado y, finalmente, la falta
de legitimacién activa en quien reclama la garan-

tia. La otra gran posibilidad de oposicién al pago

de la garantia esté representada, fuera de estos
supuestos de excepciones literales de la garantia,
por la exceptio doli y su vinculacién con la deno-
minada prueba liquida. La cuestién es muy com-
pleja y, como dijimos hace mucho tiempo, exige
una sensibilidad extrema pues afecta a la misma
subsistencia de la figura.

Creemos que no debe existir diferencia en
este particular con las garantias «a primer reque-
rimiento» de tipo fideiusorio: seran oponibles las
excepciones literales de la garantia. También, en
caso muy extremo - y por la quirlrgica via de la
exceptio doli-, excepciones relativas al incumpli-
miento de la relacidén subyacente que en Gltima
instancia se refuerza. Pero la aplicacién de esta
excepcidn en las garantias de tipo caucional,
como igualmente dijimos en trabajos anteriores,
debe ser todavia mas restrictiva que en las de tipo
fideiusorio. Esto se explica porque a la garantia
de tipo caucional le es consustancial el potencial
abuso por el beneficiario, asi como lo es para el
depbsito caucional al que sustituye. Quien pacta
una garantia de este tipo prevé, o debe prever en-
tre los costes de la operacion la reclamacion de la
garantia por exceso de cautela. Incluso cabe sos-
tener que en estas garantias sélo cabe excepcio-
nar ante una reclamacion viciada de mala fe subje-
tiva y no cuando la reclamacién sea simplemente
representativa de una mala fe en sentido objetivo.
Siempre que no sea evidente la intencion de de-
fraudar la garantia debe hacerse efectiva por el
garante.

Quinto.- No se entiende que la STS de 5 de
abril de 2019 se refiera a la causa de la garantia
emitida, y su vinculaciéon al contrato que la justifi-
ca, como elemento que determina su naturaleza
fideusoria. Senala que “los avales prestados por
Caja Duero no se limitan a establecer la exigibi-
lidad abstracta y auténoma propia de un aval a
primer requerimiento, sino que “causalizan” la ga-

rantia, al vincularla expresamente al contrato de
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29 de diciembre de 2010, que se incorpora me-
diante copia a los avales” Pero es que insistimos,
ademas, en que tal reflexion es innecesaria, como
lo es preguntarse por la naturaleza de la garantia
emitida. Porque el TS, sea cual fuese esta natura-
leza, esta llamado a pronunciarse exclusivamente
a proposito del objeto de la cobertura o riesgo cu-
bierto. Debia, en su caso, haber confirmado sin
mas la sentencia apelada. Lo que tampoco parece
ser la mejor opcién: si tenemos en cuenta que es
hecho probado que no se produjo la devolucién
de todos los vehiculos entregados.

Se olvida el TS de algo a nuestro juicio esen-
cial. Y es que tanto la garantia “a primer requeri-
miento’, como la propia fianza, entran dentro de
la categoria del negocio ejecutivo en tanto que
presuponen un negocio o una situacién anterior
o antecedente: de tal modo que la existencia de
un negocio o relacién juridica subyacente es, a
los efectos que nos interesan, punto comdn en-
tre la fianza y las nuevas garantias. La diferencia
estriba, sin embargo, en la abstraccion funcional
con la que se configuran las garantias “a primer
requerimiento”: que nada tiene que ver con la au-
sencia de causa como elemento esencial del con-
trato. Que se busque independizar juridicamente
ambas relaciones desde el angulo de su operati-
vidad no significa, ni excluye en nuestra opinion,
la identidad béasica de la causa funciéon (causa for-
mal) que ambas realizan: funcidn econémica de
garantia de los intereses que tenga el acreedor
en el negocio juridico cuyo cumplimiento se ase-
gura. Ni que decir tiene que, en primer lugar, esta
causa funcién varia sustancialmente para el caso
de las garantias “a primer requerimiento” de tipo
caucional, y que, en segundo lugar, la particular
causa funcion se establece en consideracién a la
concreta garantia segln la tipologia existente (de
reembolso, de estricto cumplimiento, de oferta,
etc.). La abstraccion funcional propia de la clau-

sula de pago “a primer requerimiento” viene a

anadir a esta causa funcién la idea de un asegu-
ramiento tendencialmente absoluto a favor del
beneficiario de la garantia. Y este tipo de asegu-
ramiento responde a un reequilibrio legitimo de
intereses: es decir, al nuevo reparto de riesgos
pactado por las partes de la operacién subyacen-
te garantizada. S6lo en virtud de esta abstraccion
funcional se produce, desde la perspectiva de su
operatividad - y con reservas- una cierta desvincu-
lacién juridica de la obligacién de pago del garante
con relacién a la causa del negocio juridico. En
palabras muy acertadas de CALVO CARAVACA vy
BLANCO-MORALES LIMONES: «La garantia se
emite en funcién de una relacién subyacente (la
que liga al principal con el beneficiario) pero a par
tir de aqui su suerte se emancipa». Y asi debiera
ser: porque lo contrario determinaria una vuelta
innecesaria a la irrelevancia de la cladusula de pago

"a primer requerimiento”

Revista Lex Mercatoria. Vol. 11, 2019. Articulo 5. Pagina 55






