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Todo el mundo sabe lo que son las “car-
tas de patrocinio”: y nadie sabe lo que son. No
se nos ocurre mejor formula para expresar una
realidad ciertamente desconcertante. El caso
es especialmente comprometido porque la re-
levancia practica de tal desconcierto es muy
significativa y con efectos que van mas alla de
nuestras fronteras [En cuanto al escenario eco-
némico internacional de las cartas de patrocinio,
Vid. Las cartas de patrocinio en los negocios inter-
nacionales. Estudio juridico, DIAGO DIAGO, Cizur
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Menor, 2012]. La situacién, cuando menos, es
de una incertidumbre notable. Asi me permiti
calificarla en un articulo publicado en 2010
[Vid. «La incertidumbre sobre las cartas de patro-
cinio en la practica financiera», RDM, num. 275,
enero-marzo, 2010, pp. 127-194], motivado por el
interés que generan y por los escasos pronun-
ciamientos judiciales existentes hasta enton-
ces sobre el particular.

Dos nuevas resoluciones han desperta-
do mi interés por la cuestion pretérita (STS de
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28 de julio de 2015, RJ\2015\4899 y STS de
26 de diciembre de 2014, RJ\2014\6828). EI
sentido de esas resoluciones es de suma rele-
vancia. Las comentaré en breve en una contri-
bucion mas extensa que la que propicia estas
reflexiones. Lo cierto, en todo caso, es que su
lectura y analisis ha acrecentado y renovado
mi interés por esta figura; y, lo que se ajusta
mejor a la rdbrica de estas lineas, mi interés
por las previsiones del Anteproyecto de Ley de
Cddigo Mercantil sobre las cartas de patroci-
nio.

El sentido del Anteproyecto, a nuestro
juicio, camina en direccion opuesta a la de las
dltimas resoluciones de nuestro TS en este
ambito. Realmente llama poderosamente la
atencion, y hasta cierto punto sorprende, el
distinto y antitético posicionamiento. Parece
razonable plantearse, por lo tanto, por qué no
se produce en esta ocasion la sinergia. Vamos
a intentar proporcionar alguna luz.

El Anteproyecto de Ley del Cédigo Mer-
cantil, de fecha 30/05/2014, dedica el articulo
578-6 a las cartas de patrocinio. Comencemos
por realizar tres consideraciones de extraordi-
nario interés, aunque pueda resultar una ob-
viedad:

a) Se opta, en primer lugar, por propor-
cionar tipicidad legal a las cartas de
patrocinio;

b) La regulacién, en segundo lugar, se
condensa en un solo precepto;

c) Y, en tercer lugar, la tipicidad legal
se incardina en la Seccion 12 del
Capitulo VIl de su Libro Quinto; es
decir, bajo las rabricas “Del contrato
de fianza o aval” (Seccion 1?), “De
los contratos de garantia” (Capitulo

VIl) y “De los contratos mercantiles
en particular” (Libro Quinto).

La ubicacién sistematica de esta regu-
lacion ya es sintomatica del problema propio
de las cartas de patrocinio. La fuerza atractiva
de la fianza, como garantia personal por exce-
lencia en Derecho espafiol - y frente a otras
figuras atipicas-, encuentra consagracion legal
en la propia ubicacion de la carta en examen.
Las cartas de patrocinio, bajo la rubrica “Del
contrato de fianza o aval”, se regulan inmedia-
tamente después de la fianza mercantil - en
particular, después de determinados preceptos
relativos a la mercantilidad de la fianza
(art.578-1), su constitucion (art.578 -2), solida-
ridad (art. 578-3) y derechos del fiador (art.
578-4) -, asi como de la fianza a primer reque-
rimiento (art.578-5). Unicamente se excluyen
de las disposiciones de este capitulo los
acuerdos de garantia financiera, pues se con-
sidera idéneo que sigan regulandose por su
legislacion especifica.

La ubicacién descrita evidencia una
tendencia. La sugerencia del Anteproyecto
es clara, porque todo parece indicar que no
serd facil entender las cartas de patrocinio
desvinculadas de la fianza. Pero vamos aho-
ra al precepto regulador en cuestion:

Articulo 578-6. Cartas de patro-
cinio. El emisor de manifestaciones de
patrocinio, de conformidad o de garan-
tia, asumird iguales obligaciones que
un fiador por dicha manifestacion
cuando la vinculacion obligacional la
hubiese asumido de modo claro e indu-
bitado, con expresiones vertidas que
sean determinantes para la conclusién
de la operacion o actividad garantizada
y con la intencion de obligarse a prestar
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apoyo financiero o contraer deberes po-
sitivos de cooperacion.

Lo primero que salta a la vista es la
confirmacion de la tendencia fideusoria indica-
da (que la propia ubicacion sistematica, como
hemos visto, sugiere). El emisor de una carta
de patrocinio, en consecuencia, podra asumir
iguales obligaciones que un fiador. Y no sera
ya por una interpretacion judicial de la voluntad
de las partes, mas o menos usual, sino por
una interpretacion legal o auténtica. Esta inter-
pretacion no es auténtica por ser la Unica ve-
raz, sino sélo por ser la proporcionada por el
legislador (interpretatio legis). Bien es cierto,
en cualquier hipotesis, que la redaccion del
precepto no cierra completamente paso a una
interpretacion de la voluntad de las partes que
concluya la inexistencia de una fianza en el
caso concreto. Pero ciertamente la limita con-
siderablemente.

El tenor del art. 578-6, en todo caso, de-
ja sentir una particular sensibilidad en torno al
problema de las cartas de patrocinio. Esta
sensibilidad es la de ver en las cartas de pa-
trocinio preferentemente una fianza. Permi-
tasenos este exceso, pero parece que la re-
daccidon sugiere una regla general y una ex-
cepcidn. Algo asi como decir que las cartas de
patrocinio seran como regla general una fianza
y que solo excepcionalmente no lo seran. Es
verdad que esta manera de juzgar la redaccién
del precepto puede rebatirse facilmente, por-
que la condicion de fianza (o, si se quiere, la
asuncién de iguales obligaciones que un fia-
dor) se supedita legalmente, en realidad, a la
concurrencia de determinados presupuestos
gue se formulan.

Aunque comparese el tenor del Ante-
proyecto con el anterior de la Propuesta de
Cdodigo Mercantil, de fecha 17/06/2013. La

ubicacion sistematica es la misma, pero no la
redaccion del precepto propuesto.

Articulo 578-11. Las cartas de
patrocinio. EI emisor de manifestacio-
nes de patrocinio, de conformidad o de
garantia, en términos simples, no con-
trae obligaciéon como fiador por dicha
mera manifestacion, salvo que la hu-
biese asumido de modo claro e indubi-
tado.

Cualquier lector algo pertrechado ad-
vierte que en esta formulacion las cartas de
patrocinio no seran como regla general una
fianza. La excepcion, sugiere este tenor, es su
valor fideusorio. El planteamiento es contrario,
por lo tanto — y al menos en apariencia-, al te-
nor del Anteproyecto.

Habria que preguntarse cudl es la razon
de este distinto posicionamiento en el Ante-
proyecto. Esto aunque soélo fuese su intencion
una toma de posicion en la forma (no tanto,
quizas, en el fondo). Y la razén dltima, a nues-
tro juicio, ya la hemos referido mas arriba: na-
die sabe lo que son las cartas de patrocinio; o
mejor aun, nadie sabe si las cartas de patroci-
nio son, o no, una fianza.

Lo que resulta indudable es que el An-
teproyecto proporciona a las cartas de patroci-
nio una naturaleza idéntica a la fianza en todos
los casos en que:

Primero.- La manifestacion de patroci-
nio, sea de conformidad o de garantia, supon-
ga asumir de modo claro e indubitado tal obli-
gacion como fiador.

Segundo.- Se entendera que asi lo ha-
ce cuando las expresiones vertidas en la carta
hayan sido determinantes para la conclusion
de la operacién o actividad garantizada.
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Tercero.- Y, ademas, concurra la inten-
cion de obligarse a prestar apoyo financiero o
contraer deberes positivos de cooperacion.

Imaginemos, en este estado de la cues-
tibn, que se emite una carta de patrocinio con
esta literalidad:

"Muy sefores nuestros:

Por la presente les confirmamos
gue tenemos conocimiento de la opera-
cion de descuento que por importe no-
minal de (x) Euros van ustedes a forma-
lizar con D.H.O. el presente dia. Les
confirmamos que somos accionistas de
esta sociedad y somos conocedores
de que la citada operacion se ha
concedido en base a nuestra partici-
pacion en la misma.

Asi mismo les confirmamos que,
en base a las relaciones que mantene-
mos con dicha compafia, nos com-
prometemos frente a ustedes a reali-
zar nuestros mejores esfuerzos, in-
cluido el apoyo financiero, para que
D.H.O. cumpla en todo momento sus
compromisos con ustedes, y en espe-
cial los adquiridos por la citada opera-
cibn de descuento, con objeto de que
ustedes no tengan ningun perjuicio.

El presente compromiso perma-
necera en vigor en tanto subsistan res-
ponsabilidades derivadas de la citada
operacion de descuento que ustedes
formalicen con D.H.O".

El tenor del art. 578-11, de no tratarse
de un Anteproyecto, no ofreceria dudas en
cuanto a la oportunidad y necesidad de califi-
car la obligacion asumida por el emisor como

una fianza. ¢Alguien lo dudaria? La interpreta-
cion auténtica del precepto se impondria sin
admitir interpretaciones mas 0 menos veraces.
Fundamentalmente porque concurren en el
supuesto todos y cada uno de los requisitos
exigibles conforme al art. 578-11 proyectado.

Y es aqui donde queriamos llegar. Esta
carta es precisamente la que se enjuicia en la
STS de 28 de julio de 2015. Pero nada tiene
que ver la interpretacion del Tribunal con la
interpretatio legis propugnada en el Ante-
proyecto. Una carta con esta literalidad, para
el TS, no es una fianza. La conclusién se im-
pone necesariamente: las soluciones son an-
titéticas y, sin duda, confirman el descon-
cierto anunciado.

No es una novedad, en todo caso, que
el TS considere que conceptualmente la carta
de patrocinio no pueda quedar embebida o ser
reconducida al contrato de fianza o0 a una mera
aplicacion analdgica de la misma. Se trata, re-
fiere, de una modalidad de garantia personal
con personalidad propia y diferenciada. Si es
llamativo, en cambio, el especial desafecto
hacia la fianza que dialécticamente el TS
manifiesta en esta sentencia. Sobre todo,
como hemos visto, teniendo en cuenta el tenor
literal de la carta emitida: jY los términos del
fallo que confirma!, que indican todo lo contra-
rio. Lo que se produce en el caso particular es,
realmente, la denominada conversion fideuso-
ria en caso de concurso del patrocinado propia
de la doctrina alemana y de la que dio oportu-
na cuenta CARRASCO PERERA) [«Una con-
version en obligacion fideusoria. Este es un pen-
samiento arraigado en la doctrina alemana, que
parte de la extincidbn sobrevenida, debido al con-
curso, de la obligacion de apoyo financiero a la fi-
lial». Aunque este proceder no le parece posible si
no se desprende del tenor de la carta: «creo que
no existen términos habiles para sostener esta mu-
tacion de la obligacion primigenia en deuda directa
frente al acreedor, si no se deriva del propio tenor
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de la carta (...) No creo que una interpretacion in-
tegradora de la carta sea suficiente para dar por
implicitamente aceptada entre las partes esta mu-
tacion». Recomienda pues, en interés del acree-
dor, prever en la carta esta novacion subjetivamen-
te condicionada al hecho del concurso. Vid. CA-
RRASCO PERERA, «Comentario a la sentencia
TS de 30 de junio de 2005», CCJC, mayo-
septiembre 2006, p.913; «Cartas de patrocinio y
garantias independientes en el concurso», RCP,
nam.4/2006, pp.104 y 105].

EI TS, en el supuesto de la STS de 28
de julio de 2015, acoge precisamente esta
conversion en obligacion fideusoria. Lo que
sucede es que lo hace ahora veladamente y
bajo el artificio de considerar que la obligacion
asumida por el patrocinador es “una obligacion
de indemnidad patrimonial respecto del buen
fin o resultado de la operacién financiera pro-
yectada a cargo del acreedor”. jNo es una
fianza, ni procede invocar los preceptos de la
fianza, pero resuelvo como una fianza sélo a
los efectos que me interesan! jLa obligacion
original, como consecuencia del concurso, se
convierte en una deuda directa frente al
acreedor! Cualquier estudioso que se aproxi-
me a la resolucion se sorprende en este punto.
Son de sumo interés, en este sentido, los tér-
minos del reproche del TS a la parte recurren-
te: que, a su juicio, « (...) basa su fundamen-
tacion técnica en una incorrecta asimilacion
conceptual de la carta de patrocinio con el
contrato de fianza, pretendiendo una aplica-
cion analdgica y directa del régimen de esta
figura (...) que resulta improcedente con la na-
turaleza y funcién negocial de la carta de pa-
trocinio». Refiere, ademas, que no hay « (...)
prevision alguna de las partes respecto de la
aplicacién del régimen legal de la fianza en re-
lacion al compromiso obligacional alcanzado o
proyectado en la misma.

Cuerpo de doctrina fundamental, y
antitético hasta extremos insospechados

con la tipicidad proyectada en el Antepro-
yecto, es el siguiente:

« (...) En efecto, de acuerdo con la doc-
trina jurisprudencial de esta Sala en orden a la
atipicidad contractual y disciplina normativa
aplicable, expuesta en la sentencia de 24 de
octubre de 2014 (nim. 613/2014), la tipicidad
basica de la denominada carta de patrocinio
responde a tres criterios de interpretacion, cla-
ramente concatenados. El primero, relativo a
su funcién negocial, da cuenta de su caracter
instrumental respecto de un negocio principal
(operacioén financiera de que se trate) al que
acomparia o sirve como una modalidad de ga-
rantia personal dentro del marco general de
estas garantias. Correlativamente, el segundo
criterio, ya en el plano de la normativa o régi-
men aplicable, concreta que esta funcion de
garantia personal que caracteriza a la carta de
patrocinio no se realiza como una proyec-
cion o suerte de contrato de fianza sino
como una modalidad de garantia personal
que, precisamente, excluye la tipicidad y
régimen que se deriva de esta figura, de ahi
que conceptualmente la carta de patrocinio
no pueda quedar embebida o ser recondu-
cida al contrato de fianza o a una mera
aplicacion analdgica de la misma, pues
conforme a su tipicidad basica se trata de
una modalidad de garantia personal con
personalidad propia y diferenciada ( STS de
30 de junio de 2005 ). En consecuencia, tercer
criterio de interpretacion, el contenido obliga-
cional que se establece en la relacion juridica
entre el patrocinador y el acreedor resulta cla-
ramente especializado respecto del contenido
tipico que regula esta misma relacion en el
contrato de fianza. En efecto, en primer tér-
mino, porque el patrocinador no viene obligado
a ejecutar a favor del acreedor una prestacion
idéntica a aquélla que adeuda el deudor prin-
cipal o patrocinado, por la operacién financiera
llevada a cabo, sino otra de distinta naturaleza
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y contenido, esto es, una obligacion de indem-
nidad patrimonial respecto del buen fin o resul-
tado de la operacion financiera proyectada a
cargo del acreedor. En segundo término, por-
que este cambio en el objeto u obligacion ga-
rantizada también comporta una clara modifi-
cacion del régimen tipico que en la fianza re-
gula la extension y alcance de la obligacion del
fiador desde sus notas de accesibilidad y sub-
sidiariedad; de forma que al patrocinador, en
principio, tampoco le resulta aplicable este
contenido obligacional expresamente previsto
para el contrato de fianza, particularmente, en
relacion a la extension maxima de la obliga-
cion del fiador y la reclamacion legal del exce-
so, dado que el compromiso indemnizatorio
asumido puede ser mayor que la prestacion
programada, a la aplicacion legal del llamado
beneficio de excusion a favor del fiador, o a las
propias excepciones oponibles al acreedor.

En definitiva, del analisis de la tipicidad
basica que subyace en la funcién negocial de
esta practica, y de su naturaleza o autono-
mia en el marco de las garantias persona-
les, no se infiere, salvo pacto expreso de
las partes al respecto, que resulte de apli-
cacion el régimen legal previsto para el fia-
dor en el contrato de fianzax».

¢, Cual es nuestra opinion?

Es claro que la solucion del TS y la so-
lucion proyectada en el Anteproyecto son di-
vergentes. Mas aun si tenemos en cuenta la
falta de uniformidad en la doctrina formulada
por el TS en resoluciones anteriores (sobre
todo en el sentido de predicar efectos distintos
para idénticas declaraciones) [Advierte SAN-
CHEZ-CALERO que «las cartas de patrocinio plan-
tean siempre, también en casacion, un problema
de interpretacion contractual» y la peculiaridad del
tratamiento jurisprudencial de las mismas reside

también en este aspecto: « (...) el Tribunal Supre-
mo en casi todos los casos tiene que adentrarse
en un ambito de revisidén del que repetidamente se
ha afirmado su incompatibilidad con el recurso ca-
sacional». De este modo, que se alegue por la par-
tes que la interpretacion contractual merecida por
la carta de patrocinio en cuestion no es la adecua-
da plantea «una situacién cuestionable si se pone
en relacion con los asentados principios que en
materia de casacién nos sefialan que la interpreta-
cion contractual es facultad privativa y exclusiva de
los Tribunales de Instancia, sin que la mera alega-
cion de las alegaciones de las infracciones de los
preceptos dedicados a la interpretacién contractual
sea suficiente para sustentar un motivo en este
ambito casacional, debiendo acompafarse de una
adecuada y suficiente explicacion de en qué ha
consistido la interpretacion errénea que se denun-
cia. En materia de declaraciones de patrocinio, el
error se concentra en la cuestion de la eficaz obli-
gacién de las mismas». Vid. «De nuevo, el valor
obligacional de las cartas de patrocinio», RDBB,
num. 106/ Abril-Junio 2007, pp. .179y 180. ]

Por lo que se refiere a la ultima de estas
sentencias, la STS de 28 de julio de 2015,
puede afirmarse que es solo coincidente con el
anteproyecto en un determinado extremo no
exento de interés: en el de proporcionar a la
carta emitida, finalmente, el trato no declarado
de una fianza. Lo que no es admisible es que
lo haga veladamente y sin declararlo expre-
samente. Es mas: lo hace, como hemos visto,
negando en cualquier caso que el emitente de
la carta asuma iguales obligaciones que un
fiador. EI TS la considera carta fuerte, pero de
esta calificacion estima que no se deriva la
obligacion de responder en calidad de fiador.
No sé si el TS pretende convertir las cartas de
patrocinio en garantias autobnomas o indepen-
dientes, pero es lo que nos faltaba por ver en
este panorama de incertidumbres. Y eso pare-
ce. Lo que no creemos, desde luego, es que
sea esa la voluntad efectiva del emisor de la
carta de patrocinio. Otra cosa, bien distinta, es
gue pueda ser conveniente para una mejor y
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mas justa resolucioén del litigio particular. Pero
la interpretacion de la voluntad de las partes, a
nuestro juicio, no puede ser forzada hasta ese
extremo. Si es asi, y este fuese el camino que
nos espera, preferimos sin dudarlo un texto
como el del Anteproyecto u otro cualquiera
que en esa linea se proponga. Esto en el bien
entendido de que la cuestion de las cartas de
patrocinio puede ser irresoluble y que preten-
der su tipicidad puede convertirse en su propia
sentencia de muerte.

La solucién final puede venir deter-
minada, siendo asi las cosas - y en la précti-
ca-, por un cierto sentir comun de vuelta a
los origenes en los emisores de tales car-
tas. Vuelta al origen que podria concretarse
en la sola subsistencia de la figura en su
version de las denominadas cartas débiles;
esto es, el deseo de los “patrocinadores” de
considerar estas cartas como mero pacto entre
caballeros, gentlement agreement, generador
de un solo vinculo de orden moral. Adverti-
dos estan los habituales emisores de tales car-
tas. Mas les vale que comiencen a eliminar
expresiones incbmodas que presupongan su
caracter completamente determinante para la
conclusién de la operacion. Olvidense, tam-
bién, de expresiones claras por las que se
obliguen a prestar apoyo financiero o contraer
deberes positivos de cooperacion. Las posibi-
lidades del lenguaje, como saben, son in-
mensas. Y no les conviene perder el tiempo
si lo que pretenden con estas cartas es dar
a entender algo bien distinto de lo que
eventualmente esta interpretando nuestro
TS o de lo que propone ahora nuestro le-
gislador. El grado de compromiso que adquie-
ren, en ambos casos, puede desbordar sus
previsiones apuntando serios problemas de
solvencia futura [La evolucién doctrinal sobre el
discutido valor juridico de las cartas de patrocinio,
con destacadas referencias a esta evolucion en
Derecho comparado, puede verse con detalle en

FUENTES NAHARRO. Vid. «Cartas de patrocinio:
algunas reflexiones sobre la construccion jurispru-
dencial del fenobmeno», RDBB, Abril-junio 2008,
pp.61 y ss. La jurisprudencia y doctrina anglosajo-
na nos permite dibujar una linea que iria desde la
consideracion de tales cartas como mero pacto
entre caballeros, a la afirmacién cada vez mayor
de su juridicidad. Y esto, como expone FUENTES
NAHARRO, frente al peso de la tradicion: «Y aun-
que el peso de la tradicién, tendente a negar cual-
quier efecto juridico al fenébmeno del patrocinio en
general, sigue condicionando fuertemente muchas
actitudes de autores y jueces del mundo anglosa-
jon —e incluso de otros paises mas cercanos al
nuestro, lo cierto es que la mayor parte de la doc-
trina europea ha evolucionado hasta posturas jus-
tamente contrarias, predicandose hoy en dia de
forma practicamente unanime la juridicidad de to-
das o, cuando menos, de algunas cartas de patro-
cinio». Abundantes y significativos detalles sobre
esta evolucion también los encontramos en DE
CASTRO MARTIN, Las cartas de patrocinio, Ma-
drid, 1991, pp.78 y ss. y SUAREZ GONZALEZ, Las
declaraciones de patrocinio, Madrid, 1994, pp. 44 y
ss].
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