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Resumen

En el trabajo se realiza un anélisis de la jurisprudencia relativa a la garantia a primer
requerimiento (el comunmente denominado aval a primer requerimiento). Los aspectos
en los que se incide son los habituales en el estudio de la garantia autobnoma: su naturaleza,
las excepciones oponibles por parte del garante y las posibilidades de reembolso,
especialmente cuando el acreedor beneficiario ejecuto la garantia injustificadamente.
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Abstract

This paper analyses the jurisprudence regarding the guarantee on first demand. The issues
addressed in this work are the common ones in the study of the autonomous guarantee:
its nature, the defences that can be raised by the guarantor, and the possibilities of
reimbursement, especially when the creditor-beneficiary enforced the guarantee
unjustifiably.
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A PRIMER REQUERIMIENTO? IV. LAS EXCEPCIONES. 1V.1. El punto de partida:
extremos oponibles e inoponibles. IV.2. La exceptio doli. Legitimacion para esgrimir el
abuso (referencia a las medidas cautelares). IV.3. Excepciones relativas a la garantia
misma. V. REGRESO Y SUBROGACION. VI. LA LEGITIMACION PARA
RECLAMAR CONTRA EL BENEFICIARIO QUE HA COBRADO
INDEBIDAMENTE. Bibliografia. Relacion jurisprudencial.

I. INTRODUCCION

I.- Entre nosotros, garantia a primer requerimiento (o a primera demanda) es
sinonimo de garantia autdnoma o independiente (estos términos también se usan
indistintamente). Garantia autonoma en el sentido de que, frente a la reclamacion del
beneficiario, el garante no puede alegar circunstancias relativas a la relacion que liga al
deudor garantizado con el beneficiario (relacion de valuta o relacion subyacente); no
puede oponer, por tanto, extremos atinentes a la eficacia de esa relacion o al cumplimiento
de la obligacioén, pero tampoco circunstancias que afectan a la propia garantia por
consideracion a la relacion garantizada. De ahi que sea una constante en nuestra
jurisprudencia sefialar que las tnicas excepciones que pueden oponerse son las relativas

a la garantia misma.

Sin embargo, el rasgo mas definitorio de una garantia autdnoma, la imposibilidad
de invocar razones de oposicion correspondientes a la relacion de la valuta, no tiene un
valor absoluto. La razon reside en que la construccion de la garantia no accesoria siempre
ha venido acompaiiada de la idea de que, en algunos casos (se alude al dolo, al fraude y
al abuso de derecho), no deberia ampararse la reclamacion del beneficiario y estaria
justificada la oposicion a la misma. Es lo que se viene conociendo como exceptio doli, y
su admision supone que, finalmente, circunstancias relativas a la obligacion garantizada

puedan ser opuestas.

Se trata de garantias® prestadas por entidades bancarias o por aseguradoras (la
cldusula a primer requerimiento o similar se puede enmarcar en un seguro de caucion),

garantizando a empresarios’ frente a otros empresarios. Desarrolladas en el comercio

2 Puede verse una valoracion general sobre los intereses de los implicados en: Carrasco Perera (1992: 9 ss.);
Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 505); Infante Ruiz (2004:496 ss.); Espigares Huete
(2006: 113 y ss.); Bustillo Saiz (2014: 29 y ss.).

3 Sobre la inadmisibilidad de la garantia auténoma prestada por consumidores o para garantizar deudas de
consumidores: Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 513); Busto Lago (2013: 4756 y
4757).
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12 C.1. ASUA GONZALEZ

internacional®, se han asentado también en el 4mbito interno®, y es precisamente la vision
jurisprudencial al hilo de los conflictos que se plantean en tal ambito lo que constituye el
objeto fundamental de este trabajo. Se trata de supuestos de estructura mas simple por lo
que hace a los sujetos concernidos, porque en una garantia internacional de ordinario el
banco pagador es un delegado de aquel a quien el ordenante ha mandatado la emision de
la garantia®; sin embargo, en las garantias internas el beneficiario se dirige contra el
garante mandatado por el ordenante. En ambos casos lo habitual es que el ordenante sea

el deudor garantizado, de modo que ambas denominaciones se usaran indistintamente.

Lo propio de estas garantias es que se fije su periodo de vigencia, la cantidad que
puede cobrar el beneficiario (o un maximo dentro de cuyos margenes pueda reclamarse)
y los requisitos que deban acompaiar a la reclamacion (afirmacion de incumplimiento,
reclamacion al deudor garantizado, requerimiento resolutorio, previa excusion de otras
garantias, informes de terceros afirmando el incumplimiento, etc.). Lo determinante de la
garantia autébnoma es que, a salvo la exceptio doli, no proceden alegaciones sobre la

verdad de fondo de extremos relativos a la relacion de valuta.

II.- Como se suele poner de manifiesto’, en las garantias a primer requerimiento
el incumplimiento puede jugar distintos papeles. Las llamadas de tipo caucional se
establecen en prevision de un incumplimiento, pero ese incumplimiento no forma parte
del supuesto de hecho de la garantia. Vienen a sustituir a un depdsito caucional y se trata
de que el acreedor est¢ en mejor posicion para el caso de que se produzca un
incumplimiento; de ahi que para exigirlas no haya de afirmarse el incumplimiento. En la
garantia de cumplimiento propiamente dicha, el incumplimiento si forma parte del

supuesto de hecho de la misma; por eso el acreedor que la ejecuta lo hace afirmando que

4 Las Reglas Uniformes de las Garantias a Demanda (RGUD 758, de 2009, que sustituyen a las RUGD 458,
de 1991) ofrecen un modelo para las partes que se sometan a las mismas. La Convencion de las Naciones
Unidas sobre garantias independientes y cartas de crédito contingentes de 1995 regira, en su ambito de
aplicacion, en defecto de pacto. Al respecto: Diaz Moreno (1993: 151 ss.; 1996: 1113 ss.; 2005: 103 ss.);
San Juan Crucelaegui (2004: 337 ss.); Busto Lago (2006: 58 ss.); Espigares Huete (2006: 184 ss.); Bustillo
Saiz (2014: 48 ss.); Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 480 ss.).

> Se refieren al aval solidario y pagadero a primer requerimiento los arts. 64.2, 449.5, 529.3 (al que se
remiten los arts. 700, 728 y 747) LEC. El art. 19.3.b) LOE senala que en la garantia mediante seguro de
caucion el asegurador asume el compromiso de indemnizar al asegurado al primer requerimiento. En los
arts. 24 y 29 del Reglamento de la Caja General de Depositos (RD 937/2020) se sienta que las garantias
mediante aval y seguro de caucidn seran a primer requerimiento.

6 Sobre su funcionamiento: Sanchez-Calero Guilarte (1995: 231 ss.) Carrasco Perera, Cordero Lobato y
Marin Loépez (2022: 477); San Juan Crucelaegui (2004: 238 y 239); Busto Lago (2013: 4800); Espigares
Huete (2006: 201 y 202).

7 Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 494, 504 y 504); Espigares Huete (2006: 90 ss.).
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se ha producido el incumplimiento (otra cosa es que, a salvo la exceptio doli, ello no se
pueda contestar por el garante). Las consideraciones que se realizan en este estudio se
refieren a la garantia de cumplimiento propiamente dicha, la que persigue poner a cubierto
al acreedor de las consecuencias del incumplimiento y que, cumplida por parte del
garante, libera al deudor. Es a la que se refieren casi todas las resoluciones judiciales. Ello
no obsta para que buena parte de lo que aqui se diga sirva también cuando se trate de una

garantia de tipo caucional, pero no haremos matizaciones al respecto®.

III.- A la hora del establecimiento de la garantia se han podido utilizar los términos
fianza, aval, garantia, varios de ellos o incluso ninguno. El que mayoritariamente se
considere que se trata de un contrato atipico’ (pues se asume que la superacion de la
accesoriedad le aleja irremediablemente de la fianza) determina que tienda a hablarse de
aval a primer requerimiento. Otra buena muestra de la generalizacion del término aval.
Nosotros no haremos cuestion de la terminologia, si bien a menudo se utilizara el
genérico: garantia. Aunque en la redaccién de los términos de la garantia se ha ido
progresivamente evitando el término fianza, como luego razonaremos no habria especial
inconveniente en que se nomine asi. En todo caso procede ya avisar de que, si aqui se
habla de garantia a primer requerimiento, no se estd haciendo referencia (ni, en mi
opinidn, debe pensarse en hacerlo) a una figura con un régimen distinto (y que suponga
la aceptacion de los rasgos de la construccion alemana, y con recepcion en Italia, del

contrato de garantia) de lo que seria una fianza no accesoria (entendiendo por tal aquella

8 Algunas pueden verse respecto de la exceptio doli en Espigares Huete (2006: 259 ss.).

° Atipicidad que no es claro que pueda predicarse del seguro de caucién cuando se incluye la formula a
primer requerimiento (o similar). En la STS de 14 de noviembre de 1989 (RJ 1989/7878) se habla de una
operacion compleja, admisible con fundamento en el art. 1255 CC, pero llamativo es que todo el empefio
se centrara en sefialar las diferencias con la fianza. En las SSTS de 30 de marzo de 2000 (RJ 2000/2314) y
de 5 de julio de 2000 (RJ 2000/6010) se afirma que se trata de una figura distinta de la fianza o del seguro
de caucion. En la STS de 17 de abril de 1992 (RJ 1992/3031), en un caso en el que en la poliza se sefialaba
que se entenderia producido el siniestro cuando el asegurado requiriera a la Compaiiia el pago de la totalidad
o parte del capital asegurado, se afirma que el seguro es un seguro de caucion. En la STS de 13 de diciembre
de 2000 (RJ 2000/10438) se considera que «La insercién de una clausula de aval a primera demanda, a
modo de complemento de la poéliza suscrita, no desnaturaliza el contrato de seguro de caucion
transformandolo en un contrato autdbnomo de garantia...» (FD Tercero). En la STS de 12 de julio de 2001
(RJ 2001/5159) se dice «...que lo pactado fue una especie de seguro de caucion con la insercion de una
clausula de “garantia a primer requerimiento”» (FD Séptimo). En la STS de 29 de abril de 2002 (RJ
2002/5109), no se cuestiona la compatibilidad del seguro de caucién con la formula de pago de las
indemnizaciones a requerimiento del asegurado, sin necesidad de conformidad del tomador y sin detenerse
a considerar si dicho requerimiento pudiera ser injustificado; si bien se sefiala: «Aunque la naturaleza
juridica de las operaciones del tipo de la de autos sea discutida y las denominaciones que se les atribuyen
sean diversas, los avales a primer requerimiento estan plenamente admitidos, por constituir garantias de
caracter personal atipicas que se establecen al amparo del principio de autonomia de la voluntad, cuya
vigencia en el ambito de la contratacion reconoce el articulo 1255 del CCy» (FD Quinto).
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14 C.1. ASUA GONZALEZ

en la que, ante la reclamacion del acreedor beneficiario, el garante no pueda alegar
circunstancias relativas a la relacion subyacente: arts. 1824, 1847, 1853 CC). Sin
embargo, la acogida de los rasgos de la garantia a primer requerimiento al modo alemén
(con los rasgos del Garantievertrag'®) ha sido generalizada en la doctrina espafiola; la
diferencia ha radicado en si ese era el inico modelo para una garantia auténoma'!, o si,
ademas, cabria una fianza no accesoria'?. Luego nos referiremos a la diferencia de efectos

entre ambas figuras.

Por lo demas, el asiento en la aticipidad, no exime de la necesidad de plantearse
la aplicabilidad de reglas relativas a la garantia de cumplimiento que el legislador ha

plasmado en sede de fianza y que son ajenas a la accesoriedad.

IV.- Hemos apuntado ya algunas de las cuestiones relevantes en lo que hace al
régimen material de una garantia de cumplimiento a primer requerimiento: el juego de la
exceptio doli y de las excepciones relativas a la garantia misma. El panorama de ese
régimen material se completaria con el analisis de las excepciones propias del garante en
su relacion con el beneficiario, y, sobre todo, con lo relativo al reembolso por parte del
garante que ha satisfecho el importe de la garantia: regreso y subrogacion frente al deudor
garantizado y eventual repeticion frente al beneficiario. Como se verd, si la jurisprudencia
no es demasiado prolifica en lo que hace a los tres primeros extremos, menos aun lo es

por lo que respecta al reembolso.

Fuera ya de lo que constituye el régimen material de la figura, el estudio
jurisprudencial resulta interesante para determinar cuando se viene entendiendo que
estamos ante una garantia autdbnoma o independiente. El analisis de las formulas utilizadas
y la interpretacion al respecto permite evaluar el grado de naturalidad y neutralidad en
la aceptacion de la figura. Podemos adelantar ya la impresion de que, en general, no ha
habido una interpretacion reticente o tendente, por principio o prejuicio, a requerir
determinadas férmulas para ubicar la garantia en el plano autonomo y sustraerla de una

eventual accesoriedad preferente. Aunque ciertamente ese prejuicio si ha existido (y no

10 Sobre la figura, vid. CARRASCO PERERA (1992: 24 ss.); ALBIEZ DOHRMANN (1996: 1802 ss.);
INFANTE RUIZ (2004: 427 ss.). Para un panorama detallado sobre la doctrina y jurisprudencia alemanas:
STURNER (2020: Rn 202-395) y HABERSACK (2020.a: Rn 18-46).

""SANCHEZ-CALERO GUILARTE (1995: 106 y 107); ALBIEZ DOHRMANN (1996: 1834-1836); SAN
JUAN CRUCELAEGUI (2004: 225 y 226).

12 D{AZ MORENO (1993: 158 y 159); CAMACHO DE LOS RiOS (1994: 397); NUNEZ ZORRILLA
(2001: 39 ss. y 306); INFANTE RUIZ (2004: 575 y 576); ESPIGARES HUETE (2006: 73 ss. y 137 ss.;
2021: 164); BUSTO LAGO (2006: 139 ss.; 2013: 4747).
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se puede calibrar si ello ha tenido influencia en la flexibilidad al interpretar el tenor de las
garantias) al configurar el propio régimen auténomo, pues durante mucho tiempo se
afirmé que el aval a primer requerimiento solo implicaba un traslado de la carga
probatoria, del beneficiario al garante, sobre los extremos relativos a la relacion
subyacente. En todo caso, y mas alla de los términos usados, el asunto de la delimitacién
de cuando estamos ante una garantia autonoma ha vuelto a cobrar singular importancia al
hilo de la STS de 5 de abril de 2019 (RJ 2019/1281), que sorprendentemente ha
considerado que la mencion del contrato y su incorporacion al pactar la garantia conducia
inexorablemente a la accesoriedad. Se entiende asi que una garantia, para ser autbnoma o
no accesoria, debe abstraerse formalmente de la obligacion garantizada. No debe hacerlo.
No en el sentido al que se refiere el Alto Tribunal. Seria algo francamente ortopédico y,
a la postre, un contrasentido, pues la garantia de la que hablamos lo es frente al
incumplimiento de una concreta obligacion; y una cosa es que el acreedor, cumpliendo
los requisitos y formalidades que se hayan establecido, pueda dirigirse contra el garante
sin que quepa (a salvo la exceptio doli) oponerle extremos relativos a la relacion de valuta,

y otra que esos extremos sean irrelevantes en la composicion final de intereses.

II. LA ACEPTACION DE LA GARANTIA AUTONOMA Y SU UBICACION EN
LA ATIPICIDAD

I.- En todos los sistemas considerados causalistas se ha razonado sobre si la falta

['3. Pero al margen de ese debate'* 1a

de accesoriedad atentaba contra una exigencia causa
oposicion frente a una garantia no accesoria también se vinculd al cardcter imperativo

general de la accesoriedad. Esto es lo que alienta los pronunciamientos de las SSTS de 2

13 Con independencia de la concepcion asumida en torno a la causa, resulta pacifico en la doctrina que la
accesoriedad es ajena a las exigencias causales del sistema (a los intereses que se sustancian en la confusa
regulacion de los arts. 1274-1277 CC): Carrasco Perera (1992: 177 ss.); Infante Ruiz (2004: 509 ss.);
Séanchez-Calero Guilarte (1995: 135y 296 ss.); NUNEZ ZORRILLA (2001: 123 ss.): San Juan Crucelaegui
(2004: 166 ss.); Busto Lago (2006: 64 ss.); Espigares Huete (2006: 151 ss.); Bustillo Saiz (2014: 204 ss.);
Marimoén Dura (2021: 224 ss.). La jurisprudencia relativa a las garantias auténomas en general se ha
mantenido al margen de las cuestiones causales. En alguna decision, sin embargo, se hace mencion al tema
en un sentido mas restrictivo. Asi en la STS de 19 de mayo de 2016 (RJ 2016/2279), tras sefialarse que la
imposibilidad sobrevenida no afectaria a la validez de la relacion garantizada, se dice (dando la impresion
de que ejecutar la garantia en caso de nulidad de la relacion subyacente contravendria el art. 1275
CC):«Precisamente, la existencia y validez de la obligacion justifica la causa de la garantia establecida, de
forma que tampoco puede sustentarse el caracter propiamente abstracto del aval a primer requerimiento en
contra de lo dispuesto por el citado precepto».

4 Aunque, en la légica de la causa del negocio, la vulneracion de una norma imperativa (si lo fuera la
exigencia de accesoriedad en una garantia de cumplimiento) también se ha reconducido a la causa ilicita:
De Castro y Bravo (1971: 245).

Cuadernos de Derecho Privado, 7, septiembre — diciembre 2023, pp. 10-44



16 C.1. ASUA GONZALEZ

de octubre de 1990 (RJ 1990/7464) y de 15 de abril de 1991 (RJ 1991/ 2693) rechazando
la falta de accesoriedad'’, aunque lo cierto es que, sin negar la existencia de un prejuicio
tedrico, en ambos supuestos se daban circunstancias bien para descartar la autonomia'® o
bien para hacerla de facto de dificil operatividad!”. En todo caso, la consideracion de la
accesoriedad de la fianza como impeditiva del establecimiento de una garantia autbnoma
no carecia de coherencia, porque, como se ha hecho notar!®, llama la atencion el empefio
en estimar imperativa la accesoriedad en la figura tipica para después aceptar con
naturalidad la ausencia de la misma configurando una garantia no accesoria al amparo de
la autonomia de la voluntad (y a la que tendencialmente se aplicarian aquellos preceptos

del régimen de la fianza que no tuvieran que ver con la accesoriedad).

Sin embargo, la linea de oposicion més duradera, y sin duda la més incongruente,
ha sido la que, haciendo ya protestas de admision del aval a primera demanda y hablando
de autonomia e independencia, terminaba por sefalar (invocando, bien conjuntamente o
bien una u otra, la buena fe y la interdiccion del enriquecimiento injustificado) que la
figura se sustanciaba, sin mas matices, en una simple inversion de la carga de la prueba.
Ello significaba que la garantia seguia siendo plenamente accesoria y que el tnico plus

en favor del beneficiario era que la duda respecto de si se habia producido incumplimiento

15 En la STS de 2 de octubre de 1990 (RJ 1990/7464) se sefiala (FD Tercero): «Conviene recordar que el
contrato de fianza es definido por el C. Civil, como aquél por virtud del cual “se obliga uno a pagar o
cumplir por un tercero, en el caso de no hacerlo éste», aclarandose seguidamente que «el fiador puede
obligarse a menos, pero no a mas que el deudor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las
condiciones. Si se hubiera obligado a mas, se reduciria su obligacion a los limites de la del deudor” (arts.
1822 y 1826).// La pretendida interpretacion que el recurrente hace en el desarrollo del motivo, no sélo
violenta los preceptos legales que acabamos de citar, sino que incluso desnaturaliza el contrato de fianza,
convirtiéndolo en un simple reconocimiento de deuda, al pretender que el avalista venga obligado a pagar
siempre y en todo caso, cualquiera que fuesen las obligaciones afianzadas; 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 relacion con la frase anterior “obligaciones derivadas del contrato”, y sélo cuando estas
obligaciones validamente existan, vendra obligado el fiador, segun entiende la mayoria de las doctrinasy.
Y enla STS de 15 de abril de 1991 (RJ 1991/2693): «..si conforme previene el parrafo primero del art. 1822
del Codigo Civil, por la fianza “se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el caso de no hacerlo
éste”, necesariamente se requiere para efectividad, que venga reconocido el incumplimiento, generante de
responsabilidad, que el aval garantizaba, en ortodoxa aplicacion del esencial principio de derecho de que
no producido el antecedente, no puede darse el consiguiente, ya que faltando la causa no puede darse el
efecto..//..y mas si se considera que, cual reconoce el parrafo primero del art. 1827 del Coédigo Civil, la
fianza “no puede extenderse a mas de lo contenido en ella”, debiendo atenderse... a lo convenido por las
partes o a lo manifestado por el fiador en cuanto al significado del negocio accesorio “per relationem” con
la obligacién principal..» (FD Cuarto).

16 Enla STS de 2 de octubre de 1990 (RJ 1990/7464) se garantizaba un incumplimiento imputable al deudor.
7 En la STS de 15 de abril de 1991 (RJ 1991/2693) se habia demandado conjuntamente al deudor
garantizado y al garante con fundamento en el art. 1124 CC; de manera que, abierta la prueba respecto de
dicho incumplimiento, resultaba muy dificil condenar al garante a primer requerimiento si se absolvia al
garantizado. Lo hizo la Audiencia Provincial pero no el TS.

18 Carrasco Perera (1992: 195 y 241); Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 512).
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17 La vision jurisprudencial de la garantia a primer requerimiento

(o respecto de otras circunstancias relativas a la relacion de valuta que en el régimen de
la fianza podian ser opuestas por el garante) no le perjudicaba a tal beneficiario (asi seria
segun las reglas generales sobre carga de la prueba) sino al garante reclamado. Sin
embargo, las posibilidades de oposicion por parte del garante parecian estar totalmente

abiertas y sometidas a prueba sin restriccion.

En la STS de 14 de noviembre de 1989 (RJ 1989/7878) se reconocia por primera
vez!” una garantia®® no accesoria, apuntandose que constituia un tipo distinto de la fianza,
admisible con fundamento en el art. 1255 CC, y que la obligacion de la aseguradora (se
trataba de un seguro de caucion)?! era de «caricter abstracto en el sentido de ser
independiente del contrato inicial» (FD Segundo). Pero después, a partir de la STS de 27
de octubre de 1992 (RJ 1992/8584), la referencia a la inversion de la carga de la prueba,
acompafiada, como en esta decision’’, de rotundas afirmaciones de autonomia e
independencia del aval a primer requerimiento, fue una constante durante afios* (a
menudo por mero acarreo y en ocasiones contraviniendo en el fallo la 16gica de la propia

doctrina®*).

19 Se habia mencionado en la STS de 11 de julio de 1983 (RJ 1983/4209). Un analisis de la evolucién
jurisprudencial puede verse en Espigares Huete (2015: 469 ss.; 2021: 144 ss.).

20 La garantia tenia perfiles de tipo caucional, pues el tomador del seguro (el suministrador constructor de
una planta generadora de vapor) lo concierta para evitar la retencion del 10% de las certificaciones de obra
y poder asi disponer del importe integro desde la entrega provisional.

2l La aseguradora se comprometia a pagar al beneficiario «de inmediato y contra la presentacion de una
simple peticion por escrito cualquier cantidad solicitada hasta el importe total de la presente garantia sin
restriccion de ningun tipo». Cuando el beneficiario reclamé el pago a la aseguradora, esta se opuso
aduciendo que debia acreditarse el incumplimiento del tomador, pero tanto en primera como en segunda
instancia se estimo la pretension del beneficiario, criterio que resulta confirmado en casacion.

22 A la misma se remonta parte del aparato doctrinal de la garantia a primer requerimiento. En la sentencia
se continta, con mayor desarrollo argumental, en la linea de la atipicidad avanzada por la STS de 14 de
noviembre de 1989 (RJ 1989/7878) e igualmente se afirma la autonomia e independencia de la obligacion
del garante; pero de ello se deriva, y aqui estd la real novedad, que «...el garante no pueda oponer al
beneficiario que reclama el pago 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». Lo malo es que a continuacion se afiade: «si bien en aras del principio de la buena fe contractual
(art. 1258 del Codigo Civil) se permita al garante, caso de contienda judicial, probar que el deudor principal
ha pagado o cumplido su obligaciéon con la consiguiente liberacion de aquél, produciéndose asi una
inversion en la carga de la prueba...» (FD Segundo).

23 SSTS de 17 de julio de 2014 (RJ 2014/4083), de 4 de diciembre de 2009 (RJ 2010/271), de 27 de
septiembre de 2005 (RJ 2005/6860), de 28 de mayo de 2004 (RJ 2004/3553), de 12 de noviembre de 2003
(RJ 2003/8408), de 5 de julio de 2002 (RJ 2002/8225), de 12 de julio de 2001 (RJ 2001/5119), de 13 de
diciembre de 2000 (RJ 2000/10438), de 5 de julio de 2000 (RJ 2000/6010), de 30 de marzo de 2000 (RJ
2000/2314), de 17 de febrero de 2000 (RJ 2000/1162). Sobre esta linea jurisprudencial, Espigares Huete
(2021: 157 ss.).

24 En la STS de 17 de febrero de 2000 (RJ 2000/1162) [sobre la misma, Espigares Huete (2015: 469 ss.;
2021: 144 ss.)] se sefiala que no procede analizar la excepcion de pago (con fundamento en el art. 1849 CC)
o la de extincion de la garantia por prorroga (art. 1851 CC). En la STS de 13 de diciembre de 2000 (RJ
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18 C.1. ASUA GONZALEZ

Afortunadamente ya ha dejado de hablarse de inversion de la carga de la prueba?’.
Puede decirse, por tanto, que en la configuracion conceptual del aval a primera demanda
ya se asume realmente la autonomia. En ocasiones se sigue diciendo que «no es preciso
demostrar el incumplimiento»?®. Esto efectivamente es asi y es habitual consignarlo en
las caracterizaciones generales de la figura; pero recuérdese que semejante afirmacién no
es por si misma una expresion de autonomia, pues todavia seria compatible con un
régimen accesorio con inversion de la carga de la prueba y en el que, por tanto, no
procederia la reclamacion si, por ejemplo, se acreditara el cumplimiento o que el
incumplimiento no le era imputable al deudor. Sin embargo, en un aval a primer
requerimiento ante la reclamacion del beneficiario no cabe discutir sobre estos extremos

y la practica de prueba al respecto debe rechazarse (art. 283.1 LEC).

II.- Ya hemos avanzado que mayoritariamente se entiende que estamos ante un
contrato atipico?’ y no ante una fianza no accesoria. La accesoriedad se viene a considerar
caracteristica esencial de la fianza (imperativa, segun la diccion habitual). Desde las SSTS
de 14 de noviembre de 1989 (RJ 1989/7878) y STS de 27 de octubre de 1992 (RJ
1992/8584) la jurisprudencia es reflejo de esta opinion®® y son muy pocas las decisiones

del Tribunal Supremo en las que se apunta otro parecer?.

2000/10438), en un supuesto en el que se garantizaba la comparecencia al otorgamiento de una escritura de
compraventa tras la firma de un calificado como precontrato, se limitan las circunstancias sobre las que
cabria prueba: podria probarse la comparecencia, pero no las razones por las cuales no se comparecio. En
la STS de 17 de julio de 2014 (RJ 2014/4083) -comentario de Espigares Huete (2015: 459 ss.)-, se afirma
que una «...confrontacién surgida en relacion con el contrato principal no puede dar lugar a la ineficacia
de la garantia, de tal forma que se convierta ésta en accesoria, desnaturalizandose su verdadera funcion y
quedando eliminada su especialidad.» (FD Tercero).

25 SSTS de 5 de abril de 2019 (RJ 2019/1281), de 21 de noviembre de 2016 (RJ 2016/5651), de 19 de mayo
de 2016 (RJ 2016/2279), de 16 de julio de 2014 (RJ 2014/4640), de 10 de junio de 2014 (RJ 2014/4365),
de 4 de marzo de 2014 (RJ 2014/1436), de 3 de marzo de 2014 (RJ 2014/1425). Las primeras en las que no
se menciona la inversiéon de la carga de la prueba fueron las SSTS de 9 de diciembre de 2005 (RJ
2005/10177) y, sobre todo (en cuanto que contiene un aparato doctrinal mas extenso), la de 1 de octubre de
2007(RJ 2007/8087) —comentario de Infante Ruiz (2008: 421 ss.)-.

26 SSTS 31 de mayo de 2023 (JUR 2023/246818) —FD Cuarto-, de 5 de abril de 2019 (RJ 2019/1281) —
FD Segundo-, de 19 de mayo de 2016 (RJ 2016/2279) —FD Tercero-.

27 Sanchez-Calero Guilarte (1995: 134, 145 y 286); Nufiez Zorrilla (2001: 20 ss.); Infante Ruiz (2004: 445);
Espigares Huete (2006: 175 ss.); San Juan Crucelaegui (2004: 220 ss.); Marimén Dura (2021:221).

28 Por ejemplo, SSTS de 17 de julio de 2014 (RJ 4083), de 10 de junio de 2014 (RJ 2014/4365), de 26 de
febrero de 2013 (RJ 2013/2153), de 27 de octubre de 2009 (RJ 2009/5711), de 1 de octubre de 2007 /RJ
2007/8087) y de 27 de septiembre de 2005 (RJ 2005/6860).

29 La STS de 4 de marzo de 2014 (RJ 2014/1436) califica el aval a primer requerimiento como «una fianza
con determinadas especialidades» (FD 7); y la STS de 28 de mayo de 2004 (RJ 2004/3553) sefiala que
propia especialidad de la figura no la «...desnaturaliza y desgaja por completo del contrato de fianza
presentandose como una modalidad que resulta perfectamente compatible con el tipo contractual
fideusorio...» (FD Primero).
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19 La vision jurisprudencial de la garantia a primer requerimiento

En perspectiva de sistema, y esta idea ya se ha apuntado lineas arriba, no deja de
resultar llamativa la persistencia en afirmar la accesoriedad como imperativo de la fianza
y la naturalidad en la aceptacion de su ausencia en un modelo atipico en el marco de la
autonomia de la voluntad. Sin duda es la consecuencia de que en el asentamiento de las
garantias autobnomas resulté mas facil circunscribir el imperativo de accesoriedad a la
fianza y aceptar una figura atipica que afirmar que podia existir una fianza no accesoria.
No discutir, por tanto, el modelo establecido sino generar otro. Pero resulta paraddjico
que en Alemania, donde se construy6 el contrato de garantia independiente o abstracta,
la jurisprudencia haya terminado por aceptar que puede haber una fianza a primer
requerimiento®’. Ciertamente se sigue hablando de accesoriedad®!, pero ello se hace en el
sentido de que finalmente (tras el pago) el beneficiario que segln la relacion garantizada
no tenia derecho a ver satisfecho su interés no seria inmune a la reclamacion de repeticion
del garante. Fianza a primer requerimiento y garantia a primer requerimiento no ofrecen
pues diferencia en lo que en gran medida define a una garantia autébnoma: la
inoponibilidad de excepciones derivadas de la relacion subyacente cuando el beneficiario
reclama al garante®’. La diferencia de efectos, y luego lo veremos con mas detenimiento,

radicaria en las posibilidades y mecanismos de reintegro tras el pago.

De lo que se estd hablando, por tanto, es de si la falta de accesoriedad es
provisional (se denomina concepcion procesal: solve et repete) o definitiva (concepcion

material)*>. Nuestra doctrina se ha abonado mayoritariamente a la perspectiva de la falta

30 Vid. Albiez Dohrmann (1996: 1836 ss.) e Infante Ruiz (2004: 568 ss.). M4s referencias jurisprudenciales
en Habersack (2020.b: Rn 106) y Stiirner (2020: Rn 24).

31 Habersack (2020.b: Rn 106).

32 Habersack (2020.b: Rn 110 y 111); Stiirner (2020: Rn 32).

33 Aunque sin trascendencia para el fondo del asunto, parece asumirse la distincion (en ella habia incidido
la sentencia de apelacion) en la STS de 28 de mayo de 2004 (RJ 2004/3553) —comentada por Adame
Martinez (2005: 627 ss.)-: «En el primer supuesto concurre la nota de accesoriedad como esencial, no
tratandose de simple renuncia provisional a la oponibilidad de excepciones por el garante, el que podra
exigir posteriormente del beneficiario la restitucion de lo que hubiera pagado como deuda indebida (“solve
et repete"). En cambio, en la garantia a primer requerimiento la accesoriedad no concurre como
determinativa y de este modo, como sostiene la doctrina cientifica, el garante que paga siempre pagara bien
aunque el beneficiario careciese del derecho material en la relacion de valuta. La no accesoriedad comporta
independencia de la obligacion de garantia respecto a la deuda garantizada, ocasionando desconexion entre
la garantia y su causa material y las consecuencias de que el garante no puede oponer al beneficiario las
excepciones que correspondieran esgrimir al deudor principal. La funciéon de la garantia a primer
requerimiento no es garantizar el cumplimiento de la obligaciéon principal, sino mas 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 infundaday» (FD Primero). En la decision de instancia, la SAP Zaragoza de 13 de mayo de 1998 (AC
1998/5780), se decia:«... el garante que paga siempre paga bien, aunque el beneficiario careciese de derecho
material al cobro, y si este supuesto se produjese el garante no estaria legitimado para reclamar al
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20 C.1. ASUA GONZALEZ

de accesoriedad definitiva, y en ese plano la ubicacién en la atipicidad es practicamente
obligada. Sin embargo, y como luego razonaremos®*, para el logro de la finalidad de una
garantia autdbnoma resulta suficiente la concepcion procesal; entender, por tanto, que el

régimen normal de tal garantia es el de limitacion provisional de la accesoriedad.

Al margen de la accesoriedad, se han sefalado otros obstaculos estructurales para
que pueda hablarse de fianza®>: que el fiador no puede obligarse a mas que el deudor
garantizado (tampoco en lo oneroso de las condiciones: art. 1826 CC) y que se obliga a
la misma prestacion que este (art. 1822 CC). Sin embargo, en la garantia autonoma el
garante, al no poder oponer al beneficiario circunstancias relativas a la relacion de valuta
que el deudor si podria esgrimir caso de ser reclamado, se obligaria en condiciones mas
gravosas; ademas, ese garante no cumpliria con lo mismo que debia el garantizado, sino
que indemnizaria al beneficiario. Tales argumentos han sido, empero, rebatidos

convincentemente>°.

Es cierto que en una garantia autonoma el garante no puede oponer al beneficiario
extremos que si podrian ser esgrimidos por el deudor caso de ser reclamado. Pero para
determinar lo mas gravoso de las condiciones ha de examinarse el cuadro general: qué
ocurre después del pago. Si en el regreso contra el deudor éste le pudiera oponer las
circunstancias relativas a la relacion de valuta que habria podido esgrimir frente al
acreedor caso de haber sido ¢l el reclamado, sin duda el fiador se estaria obligando en
unas condiciones proscritas por el art. 1826 CC. Pero no es asi’*’, pues, como luego
veremos, las aludidas circunstancias no pueden ser opuestas por el deudor frente al

regreso del garante.

beneficiario la restitucion del pago hecho, siendo la persona garantizada (llamada ordenante) quien puede
exigir al beneficiario la restitucion de lo obtenido injustificadamente por ¢él; el garante recupera lo pagado
del ordenante, quien no puede oponerle ninguna excepcion derivada de la relacion de valuta; esta situacion
en la practica suele ir acompafiada de convenios entre garante y ordenante en virtud de los cuales aquél se
coloca en condicion de recuperar de éste lo pagado al beneficiario (contragarantias)» (FD Segundo).

34 Siguiendo a Carrasco Perera (2000: 994) y Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 517
y 518).

35 Sanchez-Calero Guilarte (1995: 107-108 y 139-141).

36 Carrasco Perera (1992: 239 ss.); Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 512); Gomez-
Blanes (2008: 211 ss.); Bustillo Saiz (2014: 68 ss.).

37 Distinto es que el art. 1826 CC se aplique también en la garantia no accesoria: el garante como tal no
puede deber mas que el deudor garantizado. Si debe mas, el exceso seria una atribucion a otro titulo. Al
respecto: Carrasco Perera (1992: 206 y 207); Infante Ruiz (2004: 530 ss.).
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El inconveniente de la falta de identidad entre el objeto de la obligacion del fiador
y del garante parte, como minimo’®, de dos asunciones: que es esencia de la fianza
semejante identidad y que en la garantia autébnoma la prestacion del garante
necesariamente tiene cardcter indemnizatorio (y que esto no ocurre en la fianza). La
identidad, sin embargo, no es estructural a la regulacion de la fianza en el Codigo Civil,
pues puede afianzarse una obligacion de hacer o de dar cosa especifica®. Cuando asi
ocurre y se ha fijado la cantidad a satisfacer por el fiador en caso de incumplimiento (que
representara el interés econdmico del acreedor en ese cumplimiento) desde luego no hay
identidad; ademas, se trata de un supuesto en el que para nada resulta pacifica la distincion
entre satisfaccion del interés de cumplimiento e indemnizacion por el incumplimiento. Si
en una garantia autdbnoma se garantiza una obligacion de hacer (es lo que ocurre en las
llamadas garantias de buena ejecucion)®, se habra fijado el importe del interés del
beneficiario y, por lo que hace al objeto de la obligacion del garante, no se produce
ninguna diferencia respecto de una fianza: nos volveriamos a plantear si son dos cosas
distintas el interés de cumplimiento y la indemnizacion por incumplimiento, pero no se
acierta a ver ninguna razon especifica y propia de la garantia autobnoma para decir que en
este caso se trataria de indemnizacion. Por lo mismo, si se garantiza el pago de una
cantidad dineraria no hay motivo para afirmar la identidad de objetos en la fianza y evitar

esa idea en la garantia autdnoma hablando de indemnizacion.

III.- Todo lo anterior sirve para razonar que podria hablarse de una fianza no
accesoria, pero no se hara aqui especial cuestion del asunto. Cuando se traigan a colacion
reglas establecidas en sede de fianza (las que no tienen inspiracion en la accesoriedad) lo

mismo puede entenderse que son de aplicacion directa que analdgica.

III. ;,CUANDO SE TRATA DE UNA GARANTIA A PRIMER
REQUERIMIENTO?

38 Aunque en su inspiracion puede estar la idea de que el fiador cumple la obligacion del afianzado, lo cierto
es que la exigencia de identidad de las prestaciones es tedricamente compatible con lo que realmente ocurre:
que el deudor cumple su propia obligacion.

39 Sobre el tema, Castilla Barea (2013: 12500 ss.).

40 Como se suele sefialar [por todos, Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 504 y 505)]
en la garantia de cumplimiento puede garantizarse la restitucion por parte del deudor de cantidades pagadas
por el beneficiario, la buena ejecucion de un hacer de ordinario infungible, o el pago de la cantidad debida
por el deudor.
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I.- Como se sefiala en la STS de 31 de mayo de 2023 (JUR 2023/246818) la
jurisprudencia no «...ha exigido como requisito... la necesidad de que se formalice con
una especifica y determinada redaccion obligatoria» (FD Cuarto). Lo que debe quedar
claro* es que no cabe oposicion del garante*’, aunque no se haga alusion directamente a
ello®. Lo normal, sin embargo, es hacerlo y aludir con formulas mas o menos intensas
(incidiendo o no expresamente en la inoponibilidad de excepciones) a la imposibilidad de
oponerse**. El que haya que alegar el incumplimiento al realizar la reclamacion®, el que
se diga que la reclamacion supone afirmacion de incumplimiento, el que hayan de
expresarse los motivos que justifican la reclamacién, el que se tenga que requerir de

resolucion, el que haya que reclamar previamente al deudor*®, o el que se requiera un

4l La oscuridad no puede ser esgrimida por quien ha redactado la garantia [STS de 5 de julio de 2002 (RJ
2002/8225)]. La STS de 19 de mayo de 2016 (RJ 2016/2279) califica la pretension de que se interprete
restrictivamente la literalidad del aval como contraria a la buena fe negocial (arts. 1258 CC y 57 CCo).
42'Si cabia oposicién en el caso resuelto por la STS de 2 de octubre de 1990 (RJ 1990/7464) por cuanto se
garantizaba un incumplimiento que fuera imputable al deudor (determinacion que requeria necesariamente
el analisis de las razones del incumplimiento). O en el de la STS de 25 de octubre de 2019 (RJ 2019/3676),
pues se establecia que el avalista podria negarse al pago si el comprador garantizado acreditaba «la
existencia de reclamaciones derivadas de las contingencias y responsabilidades asumidas por el vendedor
en virtud del contrato de compraventay.

43 STS de 1 de octubre de 2007 (RJ 2007/8087): «El presente aval sera ejecutable a primera demanda o
peticion, bastando para ello el mero requerimiento notarial a la Entidad avalista, dandole cuenta del
incumplimiento en que haya incurrido la Empresa avalada». STS de 17 de julio de 2014 (RJ 2014/4083):
«Este aval... serd efectivo al beneficiario, hasta la cantidad maxima avalada, al primer requerimiento del
mismo, sin que este deba justificar el incumplimiento ni la negativa al pago». Sobre féormulas de las que
no cabe predicar una garantia no accesoria, Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 506 y
507).

4 STS de 10 de junio de 2014 (RJ 2014/ 4365): «El Banco avalista hara efectiva la garantia a requerimiento
del beneficiario, sin que el avalado pueda oponerse al pago que sera liberatorio para el Banco, sin perjuicio
de las acciones que correspondan al avalado frente al beneficiario del aval si las relaciones de éste fueran
indebidas». STS de 19 de mayo de 2016 (RJ 2002/8225): «La CAJA..., siempre que fuera requerida de
pago por el beneficiario de conformidad con lo previsto en el parrafo anterior hara efectivo, con los efectos
liberatorios, propios del pago y al primer requerimiento las cantidades que se le reclamen, hasta la cantidad
maxima anteriormente expuesta, sin necesidad de previa notificacion o conformidad del avalado y sin que
pueda oponerse al pago ni considerar de la procedencia del aviso y/o pago o, en su caso, de las discrepancias
que pudieran existir entre el avalado y el beneficiario del presente aval acerca del cumplimiento o
incumplimiento de las obligaciones que por este aval se garantizan». STS de 21 de noviembre de 2016 (RJ
2016/5651): «...otorga la garantia requerida... e irrevocablemente y sin reserva alguna se obliga...a pagar
a su compaifiia en el plazo de tres (3) dias, sin poder alegar ninglin tipo de contestacion, objecion o
excepcion, si existe, que la sociedad suministradora, sin poder investigar si la reclamacion es fundamentada
0 no, cualquier importe que no exceda la suma de DM 5.942.366,71...... El pago debera realizarse ante su
simple manifestacion que la mencionada sociedad suministradora ha incumplido, total o parcialmente...».
STS de 31 de mayo de 2023 (JUR 2023/246818): «...los pagos los realizaran directamente la Caja de
Ahorros de Badajoz (...), en las fechas expresadas y sin excusas ni pretextos de clase alguna, sean cualquiera
las incidencias de la obra y el cumplimiento o incumplimiento...».

45 Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 506), sefialan, citando decisiones de instancia,
que expresiones como cuando el deudor incumpla no son 6bice para entender que la garantia es a primer
requerimiento, pues se deben entender como una descripcion de la declaracion que ha de hacer el acreedor
o, si asi se desprende del contrato, como una exigencia de que previamente se ha debido reclamar el
cumplimiento.

4 Vid., sin embargo, Infante Ruiz (2004:521).
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informe de tercero afirmando el incumplimiento, no obsta al caracter autobnomo de la
garantia pues se trata de presupuestos o requisitos*’ cuya verdad o fundamento de fondo
no puede ser objeto de discusion en el procedimiento. Distinto seria, por supuesto, si el
deudor pudiera acreditar el cumplimiento, aunque estuvieran tasados los modos de
hacerlo. O si el objeto de la garantia fuera la cantidad impagada por el deudor hasta un
méximo fijado y no sirviera a tal efecto la mera afirmacion del acreedor*®. Sin embargo,
aunque la renuncia a los beneficios de excusion y division sean incongruentes en una
garantia autonoma®’, no excluyen que una garantia lo sea. Como no lo excluye la
habitual, e innecesaria si se pacta una garantia autonoma, solidaridad entre garante y
deudor®. Tampoco se debe dar importancia a la manera en que se describa la obligacion
del garante (indemnizacién, pago de la deuda u otras formulas)®!, y, por supuesto, debe

ser irrelevante si se habla de fianza, aval o garantia.

Dado que no se requiere renuncia a la oponibilidad de excepciones relacionadas
con la relacién subyacente para entender que la garantia es autonoma, nada sustancial®?
parece anadirse si tal renuncia existe (otra cosa es que convenga hacerlo para que no haya
dudas al respecto en ningin contexto interpretativo®). Y se incide en ello no solo para
hacer notar que hasta el momento no se ha convertido en requisito la estricta

inoponibilidad de excepciones de cara a determinar si estamos ante una garantia

autdnoma, sino también para sefialar que, aunque asi se ha mantenido™, la existencia de

47 Sobre los niveles de justificacion de la garantia (y la tradicional distincion entre garantias justificadas y
documentarias): San Juan Crucelaegui (2004: 217 ss.); Espigares Huete (2006: 196 ss.); Busto Lago (2013:
4780y 4781); Bustillo Saiz (2014: 39 ss.).

48 En el caso de la STS de 27 de septiembre de 2005 (RJ 2005/6860) se avalaba a primer requerimiento el
precio de compras de pescado y marisco y se habia establecido que, hasta determinada cantidad, se cubrian
los pagos de las facturas que se emitieran un concreto dia de la semana. Servia, por tanto, la mera afirmacion
del acreedor.

4 Sanchez-Calero Guilarte (1995: 293, 294 y 327); Infante Ruiz (2004: 518); Carrasco Perera, Cordero
Lobato y Marin Lopez (2022: 505); Busto Lago (2006: 142 y 150).

30 Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 507 y 508). Con matizaciones, relativas al pacto
de solidaridad como elemento interpretativo: Busto Lago (2006: 149 y 150; 2013: 4749 y 4750) e Infante
Ruiz (2004: 518 y 519). En sentido contrario, San Juan Crucelaegui (2004: 230) y Sanchez-Calero Guilarte
(1995:327).

S Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 507).

52 Otra cosa parecia insinuar un inciso de la STS de 1 de octubre de 2007 (RJ 2007/8087): «...el aval a
primer requerimiento... no puede desvincularse en cualquier circunstancia -al menos cuando no se ha
incluido la clausula “sin excepciones”- de la obligacion garantizada que constituye su objeto...» (FD
Tercero).

33 En esa clave, sefialan Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 508) que la renuncia a
excepciones es lo que hace el transito a lo que denominan formula fuerte. Formulas que se han ido
imponiendo como resultado de un mayor cuidado en la redaccion de la garantia.

54 Infante Ruiz (2004: 557); Espigares Huete (2006: 135); Busto Lago (2013: 4786).
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renuncia expresa no debe servir de argumento para defender que se ha hecho el transito a
una inoponibilidad definitiva (y determinante de que el garante no pueda repetir contra el

beneficiario con base en la improcedencia de fondo de su cobro).

IL.- La mencion al contrato del que derivan las obligaciones garantizadas al
establecer la garantia, no debe ser un obstaculo para que la misma se considere autdbnoma.
Otro, sin embargo, ha sido el criterio de la STS 5 de abril de 2019 (RJ 2019/1281)> que,
como ya adelantamos, sorprendentemente ha considerado que, por si solas, la referencia
al contrato y su incorporacion al pactar la garantia conducian inexorablemente a la
accesoriedad>®: «En efecto, los avales prestados por Caja Duero no se limitan a establecer
la exigibilidad abstracta y autonoma propia de un aval a primer requerimiento, sino que
"causalizan" la garantia, al vincularla expresamente al contrato de 29 de diciembre de
2010, que se incorpora mediante copia a los avales. De esta manera, nos encontramos
ante una garantia accesoria 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 relacion fideiusoria respecto de la relacion

contractual garantizada» (FD Segundo).

(Como no se va a vincular expresamente una garantia al contrato del que derivan
las obligaciones garantizadas®’? ;Como no se va a causalizar en ese sentido la garantia
8

si su razon de ser es garantizar el cumplimiento de determinadas obligaciones®?

En la decision se dice que «La denominada garantia o aval a primera demanda o
primer requerimiento es un contrato autonomo de garantia y que, en esta modalidad
contractual, el garante asume una obligacidon abstracta e independiente de pagar la
obligacion del sujeto garantizado, desde el mismo momento en que sea requerido por el

acreedor y sin oponer excepciones de ningun tipo, ni siquiera la nulidad de la obligacion

35 Comentarios de Busto Lago (2019: 291 y ss.); Espigares Huete (2021: 188 y ss.); Hernandez Meni (2021:
125 ss.)

%6 Lo ha hecho, ademas, sin que se vea bien por qué era necesario para el fondo del asunto [Espigares Huete
(2021: 191)]. Lo que se solicitaba por parte de la administracion del concurso de la deudora era que se
declarara que la garantia solo cubria determinadas obligaciones. Asi se hizo en primera instancia sin
cuestionar que se tratara de un aval a primer requerimiento. La Audiencia Provincial confirm¢ el fallo
argumentando que «el aval no tenia autonomia propia, al ser parte de un conjunto contractual celebrado por
una sociedad en concurso, asistida por su administracion concursaly. El Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacidon y argumenta como se sefiala en el texto.

57 Espigares Huete (2021: 192, 197 y 198); Busto Lago (2006: y 145 ss.; 2019: 299 y 300) y, con referencia
a la jurisprudencia de instancia, Hernandez Meni (2021: 132 y 133).

58 Se admite con naturalidad que junto con el crédito se ceda la garantia auténoma: SSTS de 28 de mayo de
2004 (RJ 2004/3553), de 10 de junio de 2014 (RJ 2014/4365), o de 17 de julio de 2014 (2014/4083).
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garantizada...» (FD Segundo). Ha reaparecido la referencia a la abstraccion en el Alto
Tribunal. Orillada la palabra como muestra de la compatibilidad de la garantia autonoma
con las exigencias de un sistema causalista, casi®® habria que remontarse a la inaugural
STS 14 de noviembre de 1989 (RJ 1989/7878)% para hallar su vinculacion con la garantia
a primer requerimiento. Ahora se habla de abstraccion e independencia (no de autonomia)
y para lograrla se requiere una artificial desvinculacion respecto del contrato, de modo
que si existe vinculacion (lo de la incorporacion de una copia del contrato al aval no
parece ser la circunstancia determinante) la garantia es accesoria. Y reparese en que no
se estd proponiendo un régimen de mayor intensidad en las consecuencias de la falta de
accesoriedad (una falta de accesoriedad definitiva frente a una provisional) sino haciendo

mas dificil la no accesoriedad®’.

Nunca el Tribunal Supremo habia considerado la, logica, vinculacion de la
garantia al contrato garantizado como un impedimento. Es de esperar que se trate de una
decision aislada. En la STS de 31 de mayo de 2023 (JUR 2023/246818), que ratifica la
decision de la Audiencia Provincial en el sentido de entender que la garantia era a primer
requerimiento, se reproducen los términos de la STS de 5 de abril de 2019 (RJ 2019/1281)
relativos a la independencia y abstraccion, pero no se hace ninguna alusion a la cuestion.
Con todo, es intuible que esta decision haya causado desconcierto en los juzgadores de

instancia y dificultado seriamente la redaccion de las garantias.

II1.- Aunque el aval sea efectivamente a primer requerimiento su virtualidad puede
quedar desactivada si se demanda conjuntamente®® al garante y al deudor, porque
entonces en el procedimiento se podra discutir sobre el fondo®’. Es lo que ocurrié en el

caso de la STS 15 de abril de 1991 (RJ 1991/2693) en el que se demandaba al deudor

5 Constituye un paréntesis la STS de 17 de julio de 2014 (RJ 2014/4083).

%0 La STS de 27 de octubre de 1992 (RJ 1992/8584) reproduce sus términos, pero, en lo que le es propio,
para referirse a la obligacion del garante, sustituye el «...cardcter abstracto en el sentido de ser
independiente del contrato inicial...) de la sentencia de 1989 por «auténoma e independiente».

6! De vuelta a la irrelevancia de la clausula de pago a primer requerimiento habla Espigares Huete (2021:
188 ss.).

62 Si se siguen dos procedimientos, uno relativo a la relacion subyacente y otro a la exigencia de la garantia,
no cabe oponer por parte del garante una cuestion de incompetencia por declinatoria en favor del juzgado
donde se sigue la causa relativa a la relacion de valuta: STS de 14 de diciembre de 2001 (RJ 2001/9304).
Al respecto, Marimoén Durd (2021: 227).

83 Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 514 y 648); Espigares Huete (2006: 83 y 84). En
el supuesto que dio lugar a la STS de 27 de septiembre de 2005 (RJ 2005/6860) se habia demandado
conjuntamente al garante y a la deudora garantizada, pero no se discutia sobre el fondo sino sobre la
cobertura de la garantia.
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garantizado y al garante con fundamento en el art. 1124 CC. Mientras que en primera
instancia se absolvié a ambos, la Audiencia Provincial confirm¢é la absolucion de la
deudora y conden6 al garante. El Tribunal Supremo estim¢ el recurso de este Gltimo y
terminé absolviéndole haciendo protestas generales de la accesoriedad de la garantia. Lo
que no procedia era el cardcter general con el que se predicaba la necesidad de
reconocimiento del incumplimiento, pero en el fondo el Alto Tribunal tenia razon. Si se
admite la exceptio doli para neutralizar la reclamacion del beneficiario, como se va a
condenar a un garante cuando se ha puesto de manifiesto en ese mismo procedimiento
que no era procedente la reclamacion en el marco de la relacion de valuta y ademas ello
ha ocurrido, no porque demandéandose solo al garante se hubiera admitido indebidamente
prueba al respecto®, sino porque el beneficiario habia demandado también al deudor

garantizado.
IV. LAS EXCEPCIONES
IV.1. El punto de partida: extremos oponibles e inoponibles

I.- Consustancial a la autonomia es que no puedan oponerse excepciones
relacionadas con la relacion subyacente®. Son las que el deudor podria hacer valer caso
de ser reclamado de cumplimiento y son inherentes a la deuda (art. 1853): efectivo
cumplimiento, falta de vencimiento® e iliquidez, inimputabilidad del incumplimiento,
ineficacia de la relacion base. También aquellas que son propias de la garantia, pero por
circunstancias relativas a la relacion de la valuta. Entre estas ultimas estan las que en un

régimen accesorio determinarian la invalidez o extincion de la garantia por efecto de la

64 Pero incluso en estos casos, no es facil prescindir de lo que, indebidamente, se ha terminado acreditando
en el proceso. Lo pone de manifiesto el caso que dio lugar ala STS de 1 de octubre de 2007 (RJ 2007/8087);
a ella nos referiremos en el texto al tratar la exceptio doli.

65 La STS de 17 de julio de 2014 (RJ 2014/4083) revoca la sentencia de apelacion (en virtud de la cual, y
confirmando el criterio de la primera instancia, se habia suspendido la exigibilidad del aval habida cuenta
de la suspension de la obligacion de pago del deudor con base en el art. 1502 CC):«De lo anterior se
desprende que la suspension de la ejecucion de este tipo de avales a solicitud del deudor y como
consecuencia de una controversia surgida en el contrato principal, es contraria a su naturaleza juridica
puesto que desconoce su caracter autdbnomo, independiente, distinto y no accesorio, como se deduce de la
doctrina jurisprudencial sefialada. //Una confrontacion surgida en relacion con el contrato principal no
puede dar lugar a la ineficacia de la garantia, de tal forma que se convierta ésta en accesoria,
desnaturalizandose su verdadera funcion y quedando eliminada su especialidad» (FD Tercero).

% En todo caso obiter dictum, pues no se trataba de una garantia a primer requerimiento, parece decirse en
la STS de 2 de febrero de 2021 (RJ 2021/370) que también en una garantia de este tipo cabria oponerse a
la reclamacion del beneficiario si la obligacion garantizada estuviera sometida a plazo inicial y este todavia
no hubiera comenzado.
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invalidez®” o extincion de la relacion subyacente (arts. 1824, 1847 o 1849 CC), pero
igualmente la causa de extincion prevista en el art. 1851 CC: la prérroga concedida al

deudor por el acreedor sin el consentimiento del garante®®.

En lo que hace al art. 1851 CC, la jurisprudencia, sin embargo, dista de ser clara.
En la STS de 17 de febrero de 2000 (RJ 2000/1162)® se confirma la sentencia
condenatoria al avalista y, basandose en que se trataba de un aval a primer requerimiento,
se sefiala (por cierto de modo incongruente con la doctrina de la inversion de carga de la
prueba con la que la decision se alinea) que «..se dan los requisitos precisos para el triunfo
de la pretension de la parte actora, cuyo fundamento no se encuentra en una situacion
normal de afianzamiento, que permite el analisis de excepciones de prorroga y de pago
como modo de extincion de la fianza» (FD Segundo). Sin embargo, con posterioridad el
Alto Tribunal ha afirmado, aunque considerando que en el caso no concurria el supuesto
de hecho del precepto, la aplicacion del art. 1851 CC al aval a primer requerimiento. Lo
hizo en las SSTS de 3 de marzo de 2014 (RJ 2014/1425) y de 16 de julio de 2014 (RJ
2014/4640), diciéndose en ambas’® (se trataba del mismo asunto, pero respecto de
garantes distintos) que «...siempre que no se trate de causas de extincion que provengan
de la relacion de valuta, el garante a primer requerimiento pueda oponerse al pago por las
causas de los arts. 1851 y 1852 CC. Para que no fuera oponible la causa prevista en el art.
1851 CC, seria necesario que en el aval a primer requerimiento se hubiera hecho una
renuncia expresa a ella, de lo que no queda constancia en este caso...» (FFDD 12 y
Tercero, respectivamente). Y finalmente, e introduciendo otro elemento de variedad, en
la STS de 21 de noviembre de 2016 (RJ 2016/5651) se sefiala que «...la aplicacion de lo
previsto en el articulo 1851 del Codigo Civil con relacion al contrato de fianza y, por
extension, a sus notas de accesoriedad y subsidiariedad de su ejercicio, queda sujeta a una

interpretacion restrictiva en los casos de estos avales asi configurados» (FD Segundo). En

7 En la STS de 5 de abril de 2019 (RJ 2019/1281) ello se incluye al caracterizar la figura: «En esta
modalidad contractual, el garante asume una obligacion abstracta e independiente de pagar la obligacion
del sujeto garantizado, desde el mismo momento en que sea requerido por el acreedor y sin oponer
excepciones de ningun tipo, ni siquiera la nulidad de la obligacion garantizada...» (FD Segundo).

88 Carrasco Perera (1992: 196); Moralejo Menéndez (2001:699); Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin
Lopez (2022: 510).

9 Comentarios de Carrasco Perera (2000: 987 y ss.) y Moralejo Menéndez (2001: 673 y ss.).

70 La razén de la exclusion de la aplicacion del art. 1851 CC fue la falta concurrencia de la ratio del mismo:
que la prorroga le perjudicara al fiador. La segunda de las decisiones resulta mas explicita al respecto, y es
que ha de justificar la revocacion de la sentencia de apelacion, que habia estimado aplicable el precepto en
cuestion.
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la decision no se da pista alguna sobre el significado de la aplicacion restrictiva y no cabe
derivarlo del caso, porque a la postre se arguye que la sentencia recurrida no habia
considerado acreditado que los cambios de calendario supusieran en realidad la concesion

de una prorroga para el deudor.

IL.- Tampoco son oponibles las circunstancias relativas a la relacion existente entre
el ordenante y el garante, o las que le afecten exclusivamente al primero’!. El caso sobre
el que recayo la STS de 31 de mayo de 2023 (JUR 2023/246818) constituye un buen
ejemplo de lo primero. Se trataba de un supuesto en el cual el contrato existente entre el
ordenante y el garante se habia declarado nulo en la jurisdiccion penal como consecuencia
de la falsificacion de unas certificaciones de obra, pero tanto la Audiencia Provincial
como el Tribunal Supremo sentaron la obligacion de pago del garante. Al menos en la
sentencia de casacion tal consecuencia se liga al caracter auténomo de la garantia’?, pero
lo cierto es que ello nada tiene que ver con la falta de accesoriedad sino con el principio

de relatividad de los contratos’>.

I11.- Si no se ha pactado otra cosa’®, son oponibles excepciones propias del garante
por su relacion con el beneficiario’. También la excepcion de perjuicio de subrogacion
(art. 1852 CC)’%, que trae causa de un comportamiento del beneficiario contrario a la
buena fe; asi lo sefalan, obiter dictum, las SSTS de 3 de marzo de 2014 (RJ 2014/1425)
y de 16 de julio de 2014 (RJ 2014/4640).

I Asi ocurre, por ejemplo, con el concurso: Sanchez-Calero Guilarte (1995:398); Carrasco Perera, Cordero
Lobato y Marin Lopez (2022: 515 y 516); Busto Lago (2013: 4782).

72 «Y por otro lado, porque lo que se argumenta en el motivo sobre la extension de los efectos de la nulidad
de la poliza de afianzamiento de operaciones mercantiles, como negocio principal, al negocio accesorio
representado por el aval a primer requerimiento, desconoce nuestra doctrina sobre el caracter autonomo y
no accesorio de este tipo contractual, que tiene como caracteristica principal dar nacimiento a una
obligacion de garantia inmediata para cuyo cumplimiento efectivo basta con la reclamacion del deudor, sin
que el garante pueda 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 obligacion...» (FD
Cuarto).

3 Infante Ruiz (2004: 533); Adame Martinez (2005: 630); Gémez-Blanes (2008: 221). Sin embargo,
Sanchez-Calero Guilarte (1995: 398) conecta semejante efecto a la «independencia del compromiso
asumido por el garante».

74 En el caso de la SAP Barcelona de 21 de noviembre de 2022 (ECLI:ES:APB:2022:12237), en la garantia,
ademas sefialarse que las obligaciones del avalista no se verian afectadas ni quedaria limitada la fuerza
vinculante del aval por «la eventual invalidez, irregularidad o inexigibilidad de todos o algunos de los
pactos contenidos en el contrato de compraventa de acciones entre el avalado y el beneficiario», se anadia
que el avalista «renuncia a su derecho a oponer contra el beneficiario cualquier excepcion personal que
pudiera ostentar contra el beneficiario».

75 STS de 17 de julio de 2014 (RJ 2014/4083): «...el garante solo puede oponer las excepciones de la
garantia misma y de sus relaciones con el beneficiario.» (FD Segundo).

76 Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 510 y 511); Busto Lago (2013:4785); Nufiez
Zorrilla (2001: 270 y 271).
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En lo que hace a las excepciones propias del garante por su relacion con el
beneficiario (pago, compensacion, prescripcion) no resulta pacifico el tema de la
compensacion. Para su inoponibilidad se han ofrecido distintas razones: que de ordinario
es el garantizado quien propone al garante y debe entenderse implicito que el acreedor no
le habria aceptado de poder oponerle compensacion’’; que la inoponibilidad es
consecuencia directa de la causa fundacional de la garantia’®; o, y en parte relacionado
con lo anterior, que ello es efecto de la expresa renuncia a oponer excepciones’’.
Argumento este ultimo que parece conducir a exigir un plus en la contundencia de la
redaccion de la garantia autdbnoma para entender que, aunque no se haya renunciado
expresamente a ella, no procede la excepcion de compensacion. Por otra parte, entre
quienes aceptan la posibilidad de oponer compensacion®® también se muestra reticencia®!
cuando el crédito provenga de cesion del ordenante (a menudo trayendo a colacién al
respecto el art. 18 de la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre garantias

independientes y cartas de crédito contingentes®?).

IV.- Son oponibles, en fin, la exceptio doli y las excepciones relativas a la garantia
misma. De ellas nos ocuparemos en los siguientes epigrafes. Merecen atencion separada
siquiera sea porque entre nosotros su mencion va aparejada a la caracterizacion general

de la figura.

7 Carrasco Perera (1996: 756); Busto Lago (2013: 4785). Sefiala el ultimo autor que el razonamiento no
procederia en caso de que el garante fuera propuesto por el acreedor.

78 Espigares Huete (2006: 231 y 234).

7 No resulta el argumento determinante, pero el AAP Bizkaia de 8 de octubre de 2021 (ECLL:ES:
APBI:2021:1672), que desestima el recurso del garante que alegaba que no se habia aceptado la
compensaciéon como motivo de oposicion en el ejecutivo, a mayor abundamiento invoca los propios
términos del aval y la renuncia a «cualesquiera otros derechos, facultades o excepciones que pudieran
corresponderle, que tiendan a impedir o demorar el pago a la Beneficiaria de la cantidad garantizada, que
quedan expresamente excluidos y por tanto, no son de aplicacion al presente aval» (FD Tercero). En el caso
se entendi6 que la alegada compensacion no constaba en documento que tuviera fuerza ejecutiva, tal y
como exige el art. 557.1.2° LEC cuando se trata de ejecucion fundada en titulos no judiciales ni arbitrales.
80 Sanchez-Calero Guilarte (1995: 395); Nufiez Zorrilla (2001: 269 y 270); Infante Ruiz (2004: 539);
Gomez-Blanes (2008: 220); Bustillo Saiz (2014: 122 y 123); Marimén Dura (2021: 226).

81 Sanchez-calero Guilarte (1995: 395); INFANTE RUIZ (2004: 539, nota 379); Bustillo Saiz (2014: 122
y 123).

82 «De no haberse dispuesto otra cosa en la promesa o de no haberse acordado lo contrario en otra parte por
el garante/emisor y el beneficiario, el garante/emisor podra cumplir con la obligacién de pago contraida en
la promesa haciendo valer un derecho de compensacion, con tal de que no invoque un crédito que le haya
sido cedido por el solicitante o por la parte ordenante». No se incide en ello, pero en el caso resuelto por el
la AAP Bizkaia de 8 de octubre de 2021 (ECLI:ES: APBI:2021:1672) el crédito del garante provenia
precisamente de la cesion del avalado (vid. nota 79).
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IV.2. La exceptio doli. Legitimacion para esgrimir el abuso (referencia a las medidas

cautelares)

I.- La autonomia de la obligacion del garante respecto de la relacién subyacente
quiebra por efecto de la que habitualmente se denomina, asi lo hace la jurisprudencia,
exceptio doli. Encuentra su apoyo en la buena fe y en la interdiccion del abuso de Derecho,
y responde a la idea, asentada en todas las regulaciones, de que en determinados casos no
deberia tutelarse la reclamacion de la garantia y cabria oponerse a la misma. El expediente
también se conoce como excepcidon de abuso o de fraude. Las diferentes denominaciones
en buena medida traen causa de la diversidad comparada®, pero entre nosotros resultan
intercambiables®, lo que supone que no se requiere acreditacion de la mala fe del

beneficiario®’.

Es claro que la mayor o menor amplitud en la estimacion de los supuestos
reconducibles a esa exceptio va a dar la medida del auténtico nivel de autonomia de la
garantia. De ahi que sean generalizadas las consideraciones en aras de una interpretacion
restrictiva. En lo que hace a los casos en los que procederia, habitualmente se traen a
colacion®®: el efectivo cumplimiento por parte del deudor, el incumplimiento no
imputable al deudor (por ser imputable al beneficiario o por deberse a caso fortuito y no
tener que responder del mismo) y la invalidez®’ de la relacion subyacente. Son casos que
se pueden reconducir a lo que se ha denominado fraude o abuso manifiesto en una de las
acepciones con que la expresion se utiliza al hilo de la exceptio doli*®. Y es que lo
manifiesto también se predica de la prueba®, en este caso para asimilarla a lo que se

191

conoce como prueba liquida®®, entendiendo por tal’! aquella (respecto a la que también

8 San Juan Crucelaegui (2004: 292 y ss.); Infante Ruiz (2004: 540 y ss.; 2008: 424 y ss.); Espigares Huete
(2006: 244 ss.).

8 Infante Ruiz (2004: 543); Espigares Huete (2006: 246).

85 Sobre €l tema, Bustillo Saiz (2014: 133 y 134).

8 Espigares Huete (2006: 234); Bustillo Saiz (2014: 150 ss.); Busto Lago (2013: 4782).

87 Se ha discutido sobre si los casos denominados de causa ilicita (aquellos en los que el objeto es ilicito o,
en general, se produce una vulneracion de normas prohibitivas que llevan aparejado el efecto de la nulidad)
son reconducibles a la exceptio doli. Asi lo entienden, con buen criterio, Carrasco Perera, Cordero Lobato
y Marin Lopez (2022: 515) e Infante Ruiz (2008: 437). La trascendencia del asunto radica en si el supuesto
queda sometido, que debe estarlo, a las exigencias de la prueba liquida.

88 Este es el sentido en el que manifiestamente se usa en el Common Frame of Reference (IV.G-3:105): «
(1) A security provider is not obliged to comply with a demand for performance if it is proved by present
evidence that the demand is manifestly abusive or fraudulenty.

8 Infante Ruiz (2004: 547 y 549); Espigares Huete (2006: 264); Bustillo Saiz (2014: 126, 128, 133 y 140).
% En el Common Frame of Reference (IV.G-3:105) se habla de present evidence.

°! Infante Ruiz (2004: 547 ss.); Espigares Huete (2006:254); Bustillo Saiz (2014: 133).
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se discute si viene circunscrita en cuanto a los medios)’> que resulta incontrovertible
(segura, irrefutable) y de inmediata (evidente) interpretacion; extremo este que se viene a
resumir en la idea de que se debe rechazar la apertura de practica de prueba al respecto’

(art. 283.1 LEC).

Sobre muy poco de lo anterior encontramos pautas en la jurisprudencia. La
primera vez que el Alto Tribunal incluy6 la exceptio doli en la caracterizacion general de
la garantia a primer requerimiento fue en la STS de 1 de octubre de 2007 (RJ
2007/8087)°*. Decision que tuvo el mérito de desplazar la buena fe como justificacion de
que siempre se pudiera abrir e/ melon de la relacion de valuta (porque esto era lo que
implicaba la doctrina de la inversion de la carga de la prueba)®® para colocarla como
fundamento de una exceptio doli ya entendida segun parametros ajustables a la
experiencia comparada. Otra cosa es que lo hiciera con una formulacion general a la que
pueden hacerse diversas objeciones : «..el aval a primer requerimiento, como garantia
atipica admisible en nuestro ordenamiento juridico en virtud del principio de autonomia
de la voluntad....no puede desvincularse en cualquier circunstancia -al menos cuando no
se ha incluido la clausula «sin excepciones»- de la obligacion garantizada que constituye
su objeto, pues la exigencia del cardcter expreso de la fianza (art. 1827), aplicable a esta
modalidad contractual, determina que la obligacion del garante no pueda extenderse mas
alla de lo 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, cuya prueba le
corresponde, pues asi lo exigen los principios de buena fe contractual (art. 1258 CC) y
prohibicion del ejercicio abusivo de los derechos (art. 7.2 CC), ya que en semejantes
circunstancias la ejecucion de la garantia seria abusiva o fraudulenta y susceptible de ser
paralizada mediante la exceptio doli [excepcion de dolo], que constituye una limitacion

que afecta incluso a los negocios abstractos, categoria en la que ni siquiera parece que

°2 Infante Ruiz (2008: 431); Espigares Huete (2006: 255).

93 Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022:514); Bustillo Saiz (2014: 134); Infante Ruiz
(2004: 554; 2008: 437); Espigares Huete (2006: 250).

%4 Comentario de Infante Ruiz (2008: 415 ss.)

% De hecho, esta doctrina se vio como una particular (e incongruente con la funcién de la garantia
autébnoma) version espafiola de la excepcion de abuso: abierta a cualquier causa de oposicion relativa a la
relacion subyacente y sin limitacion de medios de prueba. Vid. Infante Ruiz (2004: 47; 2008: 435); Bustillo
Saiz (2014: 134 ss.); Marimén Dura (2021: 253 y 254).
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32 C.1. ASUA GONZALEZ

pueda incluirse el aval a primer requerimiento, a falta de una expresa regulacion legal,

dado el tenor del art. 1277 CC» (FD Tercero).

Entre las objeciones que pueden realizarse a la sentencia estd la de que el asunto
parece conectarse al caracter expreso de la fianza cuando la exceptio doli nada tiene que
ver con ello’®; pero sobre todo, y a esta cuestion volveremos maés tarde, la de que se

mezclan las excepciones derivadas de la propia garantia con la exceptio doli®’.

En lo que hace propiamente a los aspectos que si son reconducibles a la exceptio
doli, se ha dicho, con razén’®, que la decision es parca. Solo se alude a la inexistencia o
al incumplimiento de la obligacion garantizada y no se dice nada sobre aspectos
probatorios. Cabria especular sobre si la referencia a «clara inexistencia o cumplimiento»
habria de ponerse en relacion con los rasgos de la prueba liquida esbozados lineas arriba;
. , P .. - 99

pero lo cierto es que se trata de un asunto en el que si se realizd actividad probatoria
(amén del analisis de las facturas se practicd prueba testifical) y en el que, por lo tanto,

no se adoptod la perspectiva de la prueba liquida.

Poco mas se ha avanzado respecto de los contornos tedricos de la exceptio doli.
La decision mas expresiva'® es la STS de 10 de junio de 2014 (RJ 2014/4365), que se
limita a reproducir los mismos términos de la STS de 1 de octubre de 2007 (RJ
2007/8087), omitiendo, eso si, los aspectos de esta decision a los que nos hemos referido
criticamente. Se continia haciendo referencia, por tanto, a la «clara inexistencia o
incumplimiento» y se invoca la buena fe contractual y la prohibicion del ejercicio abusivo

del Derecho.

IL.- La STS de 10 de junio de 2014 (RJ 2014/4365) es, sin embargo, resenable
porque aborda el importante tema de la legitimacion para esgrimir el abuso o la

contravencion de la buena fe. Se trataba de una compraventa de aceite en la que el pago

% Infante Ruiz (2008: 436).

%7 Una critica a estos aspectos de la sentencia en Espigares Huete (2015: 470).

%8 Infante Ruiz (2008: 436).

% Sobre esta circunstancia, Espigares Huete (2015: 470).

1003 STS de 4 de diciembre de 2009 (RJ 2010/271) incluye la exceptio doli en la caracterizacion del aval
a primer requerimiento, pero lo hace de una manera muy parca y, ademas, al mismo tiempo sigue hablando
de la inversion de la carga probatoria de la inexistencia o del cumplimiento de la obligaciéon garantizada.
Poco mas explicita respecto de la exceptio doli es 1la STS de 17 de julio de 2014 (RJ 2014/4083), decision
en la que también se contintia aludiendo a la inversion de la carga de la prueba, pero el sentido del fallo es
plenamente respetuoso con la autonomia de la garantia: se desestima la pretension del deudor de que se
condenara al garante a suspender el pago del aval a pesar de que a ese deudor se le habia reconocido el
derecho a la suspension del pago.
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33 La vision jurisprudencial de la garantia a primer requerimiento

del precio estaba garantizado con un aval a primer requerimiento. La compradora, que
habia obtenido medidas cautelares para suspender la ejecucion del aval, demand¢ a la
vendedora y a la cesionaria de su crédito solicitando: frente a la vendedora, la anulacién
del contrato por dolo (y subsidiariamente resolucién del contrato e indemnizacion) y,
frente al cesionario, la devolucion fisica del aval. En primera instancia se estimaron todas
las pretensiones de la demanda, pero en apelacion prospero el recurso del cesionario en
el sentido de absolverle de la obligacion de restituir el aval; la anulacion el contrato de
compraventa, por tanto, devino firme. En el recurso de casacioén de la compradora, que
resulta desestimado, la devolucion del aval se vinculaba a las consecuencias restitutorias
de la invalidez, pero también, y es lo que ahora nos interesa, a la buena fe y al hecho de
ser contrario a la misma permitir que se conservara un aval cuyo cobro seria abusivo. En
lo que hace a esta cuestion, el Alto Tribunal, tras afirmar que «esta facultad de alegar la
"exceptio doli" corresponde al banco garante, no al ordenante o avalado, en este caso, al
demandante», concluye: «...la reclamacion del documento del aval por parte del
ordenante -demandante y recurrente- no procede, porque se anticipa a la eventual
reclamacion de pago que el beneficiario de la garantia pueda realizar frente al garante.
Sera con ocasion de esta reclamacion que el banco avalista pueda oponer al beneficiario
la "exceptio doli", supuesto que sea conocedor de la nulidad por dolo de la relacion

subyacente estimada en el curso de los presentes autos...» (FD Quinto).

No debe entenderse, sin embargo, que en una garantia a primer requerimiento el
abuso del beneficiario solo pueda ser esgrimido via excepcion por el garante!®!. También
puede serlo por el avalado mediante una accion, sea contra el garante (para que no pague),
sea contra el beneficiario (buscando que no ejecute la garantia) o sea contra ambos'?2.
Cosa distinta es que en este caso no se hubiera solicitado que al beneficiario se le

impidiera ejecutar la garantia sino una, insustancial'®®, devolucion del aval. Pero ;qué

101 Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 499); Espigares Huete (2021: 186, nota 40).

192 Common Frame of Reference (IV.G-3:105): « (2) If the requirements of the preceding paragraph are
fulfilled, the debtor may prohibit: (a) performance by the security provider, and (b) issuance or utilisation
for performance by the creditory.

193 No consta que la solicitud de la devolucion del aval pudiera entenderse como pretension de que se
impidiera su ejecucion. Como sefialan Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 499), un
aval no es un titulo valor ni un documento de legitimacion (véase, sin embargo, el pasaje de la sentencia
reproducido en la siguiente nota) y no puede haber un proceso principal que tenga por objeto la devolucién
del mismo. El fondo de lo aqui se mantiene se aprecia en la STS de 4 de marzo de 2014 (RJ 2014/1436),
en un supuesto en el que, cuando el vendedor beneficiario se dirige al garante, este sefiala que la garantia
se encontraba cancelada y que el garantizado habia retirado el aval depositado notarialmente: «Sin perjuicio
de que el aval a primer requerimiento fuera otorgado por Caja Madrid, a instancia de Vallehermoso, en
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hubiera ocurrido si la pretension ejercitada contra el cesionario y beneficiario hubiera sido
la de que se le impidiera la ejecucion del aval? En un caso en el que en primera instancia
se habia sentado la invalidez del contrato base por dolo (y, ademas, la misma habia
devenido firme; ninguna duda, por tanto, de que se esta ante una prueba liquida) cuesta
pensar que la Audiencia Provincial o el Tribunal Supremo hubieran rechazado la
pretension contra el beneficiario. Aunque lo cierto es que la literalidad de la sentencia del

Alto Tribunal da pie para pensar que quizés eso es lo que habria ocurrido!®*.

III.- Acabamos de sefialar que, con los mismos parametros de la exceptio doli
(casos y prueba liquida), podria el avalado dirigirse tanto contra el garante como contra
el beneficiario. Si se admite que el garante oponga el abuso para no pagar, no hay razon
para que el avalado no pueda esgrimir tal abuso y adelantarse para evitar el cobro (no es,
a mi juicio, suficiente argumento el que, en caso de pago de una reclamacion abusiva,
pueda oponerse al regreso!?). Y si esto es asi, otro tanto cabe decir respecto de las
medidas cautelares (arts. 721, 726, 727.1° y 7° LEC). No se ve motivo para impedir que
puedan solicitarse contra el garante o contra el beneficiario!®. No es desde luego
fundamento la abstraccion o independencia (la autonomia, en definitiva) de la garantia.
Lo seria si no existiera exceptio doli y la reclamacion del beneficiario fuera absolutamente
inmune a circunstancias relacionadas con la relacion de valuta, pero no lo es. La
apariencia de buen derecho (art. 728.2 LEC), sin embargo, no pueda ser otra cosa que la
prueba liquida sobre los extremos que quepa aducir en la exceptio (o actio) doli'”. Y se
insiste en esto particularmente si las medidas cautelares se dirigen contra el beneficiario

porque, de entre toda la diversidad existente en la Audiencias Provinciales respecto de las

virtud de la relacion contractual de cobertura de fianza que tenian entre ellas, y para asegurar una obligacion
de Vallehermoso frente a New Llimonet, beneficiaria del aval, esto no supone que la entidad avalista pueda
quedar liberada de la garantia prestada por la mera renuncia al aval de Vallehermoso, ni siquiera cuando
vaya unida a la devolucion del documento en el que se instrument6 el aval.» (FD 7). Cuestion distinta es
que la tenencia del aval por la avalista puede ser valorada, en conjuncidon con otras circunstancias, de cara
a entender extinguida la garantia [era el caso de la STS 26 de marzo de 2015 (RJ 2025/2347), que considera
que la discrepancia al respecto no se combate en esa instancia por la via adecuada].

104 Ademés de lo que se ha reproducido en el texto, se sefiala en el FD Segundo: «Sin embargo, el aval a
primer requerimiento, no es una garantia subordinada o accesoria de la obligacion principal, sino una
garantia autonoma e independiente que vincula directamente al beneficiario con el garante. La entrega del
documento supondria, como afirma la sentencia recurrida, una comunicabilidad de la nulidad de la relacion
subyacente a dicha garantia, haciéndola perder su autonomia e independencia, y hasta el punto de ser
ineficaz, pues sin posesion material del documento de aval no es posible su reclamacion al garante, como
mas tarde se analizara, cuando, en el motivo cuarto, se examinen las excepciones al pago que sélo pueden
ser opuestas por el banco avalista frente a la reclamacion del beneficiario».

105 Amén de que, como sefiala Bustillo Saiz (2014: 172), es posible que el ordenante haya realizado
provision o quepa un adeudo automatico.

106 Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 640); Espigares Huete (2006: 306).

107 Bustillo Saiz (2014: 174 y 175).
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medidas cautelares'®®, hay una linea que, rechazando que puedan plantearse contra el
garante (se invoca la abstraccion), las admite respecto del beneficiario con la siguiente
argumentacion: «Cuando la controversia no se suscita entre el garante y el beneficiario,
sino entre el garantizado y el beneficiario, desplazando el objeto del proceso a la relacion
causal inicial entre ambos, no existe razon legal alguna que impida a las partes ejercitar,
sin restricciones, cuantas acciones tiendan a una declaracion judicial sobre la validez y
eficacia de dicho negocio o sobre su cumplimiento, segun el caso, ni, por tanto, que se
solicite entre tanto se sustancie el proceso, que se suspenda la ejecucion de un medio de
garantia del cumplimiento de una obligacion que se halla en entredicho, no ya sélo en lo
que atafieria a su exigibilidad, sino en a su propia existencia, a fin de evitar la frustracion
del fin mismo del litigio principal» [AAP de Madrid de 19 de diciembre de 2022
(ECLI:ES:APM:2022:5582) —RJ Octavo-]'?. Esta fundamentacion a mi juicio es
erronea'!’, como erréneo es no permitir por principio las cautelares respecto del garante
porque en un caso y en otro se trata de evitar el abuso en los estrictos términos definidos
en la exceptio doli. Pero reparese en que la argumentacion criticada es una via (y
ciertamente responderia a la 16gica de los razonamientos que se realizan) para relajar las
exigencias de la prueba liquida y de la manifiesta falta de derecho. Se insiste: en buena
logica, el fumus boni iuri no puede ser otra cosa que la prueba liquida sobre la manifiesta

improcedencia de la reclamacion.

IV.3. Excepciones relativas a la garantia misma

Desde la STS de 27 de octubre de 1992 (RJ 1992/8584) se repite en la
jurisprudencia'!! que el garante no puede oponer al beneficiario «otras excepciones que
las que se deriven de la garantia mismay». Tales excepciones, por tanto, vienen a

configurarse como correspondientes al régimen normal de la figura y, por ello, no

108 Que no quepan medidas cautelares, que no se pueden dirigir contra el garante, pero si contra el
beneficiario (y en este caso con diferencia de pareceres sobre el contenido de la medida: paralizacion del
cobro, embargo preventivo del crédito, embargo de la cantidad pagada). Un resumen de la diversidad puede
verse en Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 539). Sobre el debate en torno a la
procedencia o no del embargo preventivo, también: INFANTE RUIZ (2004: 551); Espigares Huete (2006:
285 ss.); Bustillo Saiz (2014: 174 y 175).

199 En este Auto, como en otros de la Audiencia Provincial de Madrid que se citan en la misma, se da cuenta
de la llamativa diversidad de pareceres que sobre el asunto mantienen sus distintas Secciones.

110 Como sefialan Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2022: 540), es claro que también frente
al beneficiario estaba el deudor obligado a proporcionar una garantia en la que el garante se obligara a
primer requerimiento.

I Entre las mas recientes, SSTS de 31 de mayo de 2023 (JUR 2023/246818), de 5 de abril de 2019 (RJ
2019/1281), de 19 de mayo de 2016 (RJ 2016/2279), de 17 de julio de 2014 (RJ 2014/4083), de 16 de julio
de 2014 (RJ 2014/4640), de 4 de marzo de 2014 (RJ 2014/1436), de 3 de marzo de 2014 (RJ 2014/1425).

Cuadernos de Derecho Privado, 7, septiembre — diciembre 2023, pp. 10-44



36 C.1. ASUA GONZALEZ

excluidas por las féormulas generales de inoponibilidad de excepciones.

Dentro de estas excepciones propias de la garantia estd en primer lugar la de
invalidez de la propia garantia; invalidez, claro est4, por causas ajenas a la relacion de
valuta y sometida al régimen de prueba liquida''?. Igualmente son oponibles las
excepciones relativas a los presupuestos para la reclamacion establecidos en el texto de
la garantia: afirmacion de incumplimiento, declaracion de resolucion, acreditacion de la
reclamacion previa al deudor garantizado, presentacion de documentos, etc. Y, por
supuesto, las que se refieren a los elementos configuradores de esa garantia y que
igualmente constaran en el texto de la misma: legitimacion, vigencia''®, importe. Entre

estas ultimas esta la del riesgo cubierto, pero su admision también debe quedar sometida

114 115

a los estrictos términos de la prueba liquida' . Como se ha sefialado’ °, si el beneficiario
declara que reclama porque se ha producido un riesgo distinto al que consta en la garantia,
el garante puede oponerse, pero no podra hacerlo (a salvo la exceptio doli) si el

beneficiario afirma que se ha producido el riesgo garantizado'!®.

La literalidad de la garantia, sin embargo, no fue suficiente para justificar la
oposicion al pago en el caso que dio lugar a la STS de 27 de septiembre de 2005 (RJ
2005/6860). Se avalaba a primer requerimiento el precio de compras de pescado y
marisco y se habia establecido que, hasta determinada cantidad, se cubrian los pagos de

las facturas que se emitieran determinado dia de la semana (el sabado). En lo que a

112 De otro parecer respecto de este tltimo extremo parece ser Busto Lago (2013: 4784 y 4785).

3 La STS de 30 de marzo de 2009 (RJ 2009/2394) aborda un caso (se trataba de una compraventa
internacional) en el que el deudor garantizado solicitaba la declaracion de extincion del aval y se trataba
de interpretar la convivencia de un plazo cierto de vigencia con una clausula en la que se sefialaba que la
garantia duraria hasta que por escrito se liberara al garante (el Tribunal Supremo entiende que semejante
clausula quedaba referida a la posible extincion antes del transcurso del periodo de vigencia establecido).
114 Bustillo Saiz (2014: 118 y 119). Ilustrativa es la SAP Madrid de 29 de septiembre de 2014 (JUR
2014/298280), que estima el recurso contra la sentencia de primera instancia considerando que, a la vista
de la literalidad del texto del aval, la garantia s6lo cubria los pagos y gastos derivados del desarrollo
urbanistico y no el precio de la compraventa.

115 Carrasco Perera (1996: 755).

116y esto se proyecta sobre la cantidad de lo solicitado si, habiéndose establecido un méaximo, tal cantidad
no supera el mismo [Monserrat Valero (2017: 878 y 879) recoge algunas sentencias de instancia en este
sentido]. En la STS de 12 de noviembre de 2003 (RJ 2003/8408), y en lo que ahora nos interesa, se
desestima el recurso de casacion frente a la sentencia de apelacion que habia rebajado el importe de lo que
debia abonarse al beneficiario. El aval cubria cantidades pendientes de liquidacion y, aunque en el mismo
se sefialaba que era suficiente que al reclamar se manifestara esa falta de liquidacion, lo cierto es que en la
propia garantia se contemplaba como tinica excepcion oponible el que «la afianzada "obste formalmente el
mismo en el término de cinco dias naturales... acompafiando a esa manifestacion el recibo de pago o la
liquidacion del pasivo reclamado"». Por tanto, y aunque asi se considero, no se trataba propiamente de una
garantia a primer requerimiento porque, ante la reclamacion del beneficiario, cabia oposicion mas allé del
tenor de la garantia. No es, por tanto, que se terminara aceptando el resultado de una prueba admitida en
contra de lo 16gica de la garantia autdnoma, sino de una prueba perfectamente admisible segiin el tenor de
lo pactado.
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nosotros nos interesa, el garante discutia la obligacion de pago (la cobertura) de facturas
libradas otro dia. Sin embargo, desde la primera instancia se rechaz6 semejante motivo
de oposicion, argumentandose en la sentencia de casacion tanto que «...el sefialamiento
del dia de la semana en que debia expedirse la factura —sdbado— no es una condicioén
esencial de la que pueda hacerse desprender la eficacia de la garantia “pues lo pretendido
por la voluntad negocial de las partes es que las compras de cada periodo semanal se
reflejen en una factura unica al finalizar cada semana”y (FD Tercero) como que ya se

habian satisfecho facturas expedidas otros dias de la semana.

Poco mas sobre el riesgo cubierto encontramos en las decisiones del Alto
Tribunal. Desde luego no constituye un ejemplo a seguir la STS de 1 de octubre de 2007
(RJ 2007/8087). Ya nos hemos referido a ella a propdsito de la exceptio doli y sehalado
que reconduce aspectos que propiamente se ubican en tal excepcion (los relacionados con
la relacion subyacente) a las excepciones propias de la garantia y en concreto al objeto de
la garantia. En el caso se garantizaba el precio de compra de unos teléfonos moviles de
determinadas caracteristicas resultando que se entrego otro tipo de teléfonos. Pues bien,
una de las lineas de argumentacion del Tribunal Supremo para justificar la oposicion del
garante a la ejecucion de la garantia por parte del beneficiario incumplidor fue que lo
garantizado era la entrega de un tipo de movil y no de otro!'!’. Sin embargo, si se garantiza
el buen cumplimiento de la obligacion y se entrega otra cosa, el asunto no es reconducible
al objeto de la garantia''® sino en todo caso a la exceptio doli y sometido, por ello, a los
estrictos términos de la prueba liquida (tema en el que tampoco el caso ha de servir de

modelo porque en la instancia se admitio prueba).

V.REGRESO Y SUBROGACION

L.- El garante que ha satisfecho el importe de la garantia puede dirigirse en via de

regreso' ' contra el ordenante, que no podrd oponer excepciones relacionadas con la

7«No puede, en consecuencia, considerarse vulnerada la jurisprudencia reiterada a que se ha hecho

referencia, pues la alegacion de la demandada en el sentido de que los teléfonos méviles suministrados por
las recurrentes a Diarphone no coincidian con los que fueron objeto del contrato entre Diarphone y
Productos Cosméticos y que la reclamacion fue fraudulenta no constituye una alegacion ajena a la garantia,
sino que se refiere a su objeto y al alcance de la obligacion del garante» (FD Tercero) .

18 Monserrat Valero (217:874 y 875).

119 Ese regreso puede haberse materializado contra una provisiéon previamente realizada o mediante un
cargo en cuenta. Pueden existir igualmente garantias en sentido propio. Sobre el tema, Sanchez-Calero
Guilarte (1995: 179 ss.).
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relacion de valuta'?’: STS de 12 de julio de 2001 (RJ 2001/5159)!?!. Solo cabria oposicion
si el garante, al satisfacer la garantia, ha incumplido las obligaciones de la relacion de
mandato/comision mercantil'>? que les liga y ello ha determinado un pago al que cabria

haberse opuesto con éxito.

En ese genérico enmarque de las obligaciones contractuales del garante frente al
ordenante se han de ubicar las valoraciones sobre la obligacion de informar del
requerimiento de pago por parte del beneficiario y sobre la eventual obligacion de oponer
la exceptio doli. Si no se ha pactado otra cosa, el garante estd obligado a comunicar al
deudor ordenante la exigencia de pago (arts. 1840, 1719 y 1258 CC, y 260 CCo)'?; de
hecho, sera ese deudor quien, en su caso, le proporcionara la informacion relevante de
cara al planteamiento de la exceptio doli. Téngase en cuenta, sin embargo, que, si no se
ha acordado, la sola circunstancia de no informar no determina la imposibilidad del
regreso, pues solo lo haré si se llega a la conclusion de que, de haber informado, se habria
proporcionado informacidon determinante del éxito de la exceptio. Por lo mismo, si no se
ha excluido por pacto (y semejante efecto no se puede derivar de la sola circunstancia de
excluir la obligacion de informar), ha de entenderse que, si se dan los elementos
configuradores de tal excepcion, su planteamiento es obligatorio!?*. Pero reparese que en
la anterior afirmacion hay una asuncidn: que la exceptio doli habria tenido éxito. De ahi
que, no habiéndola opuesto el garante (de ordinario contraviniendo el deseo y las
instrucciones de ordenante que, como regla general, se opondrd al pago), esta
circunstancia solo podria impedir el regreso si se concluyera que se habria evitado la
ejecucion de la garantia'?>. Como se ve, si el ordenante cuestiona el regreso no puede

evitarse un juicio sobre el eventual éxito de la exceptio doli. Por esa razon, el pago contra

120 Carrasco Perera (1995: 747); Busto Lago (2006: 216; 2013: 4778); Bustillo Saiz (2014: 185).

121 Se demandaba en regreso a la asegurada (se trataba de un seguro de caucion) y a un fiador. En el caso
de la SAP Barcelona de 11 de junio de 2019 (JUR 2019/188270) la inoponibilidad de excepciones relativas
a la relacion subyacente se afirma respecto de la reclamacion contra el deudor por parte de un fiador que
habia afianzado el pago frente al banco garante a primer requerimiento.

122 Sobre la naturaleza de la relacién y el contenido de la misma: Sanchez-calero Guilarte (1995: 148 ss.);
San Juan Crucelaegui (2004: 236, 237, 551 y 552); Busto Lago (2006: 200 ss.; 2013: 4772 ss.); Bustillo
Saiz (2014: 181 ss.).

123 Busto Lago (2006: 206 ss.); Espigares Huete (2006: 267 ss.); Sanchez-Calero Guilarte (1995: 216, 364-
367,403 y 404).

124 Busto Lago (2006: 210 y 211); Espigares Huete (2006: 271).

125 De ello partia la STS de 10 de junio de 2014 (RJ 2014/4365) al sefialar «...para el caso de que, de
acuerdo con el texto de la garantia, no obstante pagara al beneficiario, la posible reclamacién de la
contragarantia contra el ordenante-avalado...tendria la posibilidad de oponerse al pago, oposicion que
encontraria su fundamento en no haber actuado el banco avalista de buena fe, conocedor de la nulidad de
pleno derecho por dolo de la relacion subyacente, declarada firme» (FD Quinto).
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una medida cautelar tampoco puede ser una razon que, por si sola, obste el regreso de
modo definitivo.

A la misma conclusion, en lo que hace a la obligacion de su planteamiento, ha de

llegarse respecto a las excepciones relativas a la propia garantia!?®

. No cabria regreso: si
se paga tras expirar la garantia, a quien segun el texto de la garantia no estaba legitimado
para ejecutarla, mas del importe consignado (por el exceso), o sin que concurran los

presupuestos de reclamacion establecidos.

Si no se ha pactado otra cosa, el importe del regreso se determinara de acuerdo a

lo establecido en el art. 1838 CC!'?7.

IL.- El garante que ha satisfecho la garantia goza de subrogacion en los derechos
del beneficiario'?®. No hay ninguna razén para negar semejante efecto en una garantia
autonoma. Se ha argumentado que la subrogacion legal requiere que se pague una deuda
ajena'?’, pero es claro que no es asi pues el fiador cumple una obligacion propia y cuenta
con subrogacion (art. 1839 CC). Lo determinante es que se extinga una obligacion
ajena'®’, y esto es lo que ocurre cuando el garante paga (con independencia de que se trate

de una garantia autbnoma o accesoria).

VL. LA LEGITIMACION PARA RECLAMAR CONTRA EL BENEFICIARIO
QUE HA COBRADO INDEBIDAMENTE

126 Busto Lago (2006: 210y 214).

127 Sanchez-Calero Guilarte (1995: 182 ss.); NUNEZ ZORRILLA (2001: 276); Espigares Huete (2006: 318
y 319); Bustillo Saiz (2014: 182). En lo que hace al dies a quo para el devengo de los intereses de la
cantidad pagada, también procede el criterio del art. 1838 CC frente al de los arts. 1728 III CC y 278 CCo,
pues una actuacion diligente del garante requiere la comunicacion del pago al deudor garantizado [Galicia
Aizpurua (2023:21)].

128 Carrasco Perera (1992: 57 y 58); Carrasco Perera, Cordero Lobato y Marin Lopez (2001: 276 y 277);
San Juan Crucelaegui (2004; 553 y 554); Adame Martinez (2005: 634); Espigares Huete (2006: 318, nota
631); Bustillo Saiz (2014: 179, 184). En general se asume que la subrogacion resulta una via diferente al
regreso, de suerte que, siguiendo la literalidad del art. 1212 CC, al garante se le transmitirian no solo los
anexos al crédito del beneficiario sino el propio crédito. Con buenos argumentos, sin embargo, se mantiene
[por todos, Galicia Aizpurua (2023: 42 ss.)] que no se trata de una via alternativa al regreso sino de que en
ese regreso (con el contenido del art. 1838 CC) el garante pueda contar con los anexos que tenia el crédito
del beneficiario contra el deudor.

129 Busto Lago (2006: 218 y 219; 2013: 4779 y 4780). Al argumento consignado en el texto, afiade Sanchez-
Calero Guilarte (1995: 198 y 199) el caracter indemnizatorio del pago del garante y que dificilmente puede
admitirse que el pago suponga la liberacion del deudor ni la plena satisfaccion del interés del acreedor en
la obligacion principal. Es claro, sin embargo, que ello se ha de admitir en la misma medida que se hace en
una garantia accesoria.

139 Defiende Galicia Aizpurua (2023: 34 ss.) que la subrogacion solo le corresponderia al garante que fuera
gestor contractual o cuasicontractual del deudor, lo que llevaria a excluirla en los casos de garantia en contra
de la voluntad del deudor o en exclusivo interés del fiador.
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I.- Ya hemos adelantado que es en este punto en el que en Alemania ha terminado
por sustanciarse la diferencia, en cuanto a sus efectos, entre una garantia a primer
requerimiento y la fianza a primer requerimiento. En la garantia, el garante que ha pagado

bien solo se puede dirigir en regreso contra el deudor garantizado'®!

. Sera este quien
después, y si de acuerdo a las contingencias de la relacion subyacente al beneficiario no
le correspondia ver satisfecho su interés, se podra dirigir contra el mismo. Las vias para
hacerlo serian bien una reclamacion contractual con fundamento en la relacién

subyacente o bien por enriquecimiento sin causa.

Habré pagado bien el garante que no podia oponerse al pago. Y la razén de que
no se pueda dirigir contra el beneficiario que ha cobrado indebidamente segtin la relacion
de valuta se ve en que ello significaria que, finalmente, si podrian hacerse valer frente a
tal beneficiario circunstancias relativas a tal relacion y, de este modo, se quebraria la
independencia. Solo cabria una reclamacion del garante contra el beneficiario por cobro
de lo indebido en los casos en los que el garante hubiera pagado mal. Son los supuestos
en los que habria podido, y debido, oponerse al pago y no lo ha hecho, y en los que

precisamente por ello no procede el regreso.

En la fianza a primer requerimiento'?

, sin embargo, el garante podria dirigirse
tanto contra el garantizado (si procede el regreso) como contra el beneficiario'**. Contra
este ultimo podria hacerlo porque la inoponibilidad de excepciones no era permanente (y

ello se ve como una consecuencia de que al fin y al cabo la fianza sigue siendo accesoria).

II.- Como ya se ha dicho, a la hora de perfilar el régimen tipico de lo que
habitualmente se denomina aval a primer requerimiento, la practica totalidad de la
doctrina espafiola (sea por influjo de la alemana o de la italiana) se inclina por adoptar el
modelo de la Garantie (lo que se denomina concepcion material de la garantia a primer
requerimiento’3%). Asi, en algunos casos se descarta la repeticion por parte del garante
contra el beneficiario'®, en otros se considera que solo estaria legitimado si hubiera

)136

pagado mal (y, por tanto, no cupiera el regreso contra el deudor garantizado)'~°, o también

131 Habersack (2020.a: Rn 30 y 31).

132 Habersack (2020.b: Rn 112 y 113); Stiirner (2020: Rn 38).

133 E] fundamento se ve en sea el contrato de fianza [Habersack (2020.b: Rn 112)], sea en el enriquecimiento
[Stiirner (2020: Rn 37)].

134 Busto Lago (2006: 131-133 y 232); Espigares Huete (2006: 106).

135 Infante Ruiz (2004: 554 y 572).

136 Espigares Huete (2006: 321-323); Diaz Moreno (2005: 105); Bustillo Saiz (2014: 184 ss.). Posiblemente
habria que ubicar aqui a Sanchez-Calero Guilarte (1995: 402) y a San Juan Crucelaegui (2004: 554).
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se defiende que, ademas de en estos supuestos, cabria dirigirse contra el beneficiario si

no fuera posible el regreso por insolvencia del ordenante'’.

Resulta comprensible que la muy considerable produccion doctrinal existente en
Alemania e Italia en torno al contrato de garantia influyera de manera tan determinante
en una doctrina espafiola en cuyos documentados trabajos se encuentra detallado reflejo

138

de tal produccion. Pero, como se ha dicho'°°, resulta innecesario asumir tal construccion,

pues nada afiade a la finalidad de una garantia autbnoma que el garante (que ciertamente

de ordinario va a obtener satisfaccion del garantizado'*’

0 gozara de contragarantias), no
pueda, en su caso, dirigirse!*’ contra el beneficiario. Ya vimos que el que pueda hacerlo
es lo que se ha descrito como concepcidn procesal de la garantia o modelo de solve et
repete'!: la inoponibilidad de excepciones relacionadas con la relacion garantizada
operaria frente a la reclamacion del garante, pero la improcedencia de fondo de la
reclamacion del acreedor podria hacerse valer después por el propio garante. La falta de

accesoriedad seria, por tanto, provisional y no definitiva.

Lo que aqui se mantiene no se vincula a la tipicidad o atipicidad. Hemos sefialado
que no se ve inconveniente en hablar de fianza no accesoria, pero el que la garantia
autobnoma se sitie en el ambito de la atipicidad no es razon para importar la denominada
concepcion material'*>. Y menos razon hay todavia para construir dos modelos de

garantia autonoma'*.
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