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I. INTRODUCCION

La caracteristica basica de las garantias bancarias (1) es su independen-
cia. Precisamente en la independencia de las garantias bancarias respecto de

(1) Utilizamos expresamente € plural, ya que bajo la denominacion «garantia
bancaria» hay multitud de garantias que participan de esta caracteristica por excelencia,
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la relacion garantizada reside la utilidad de este instrumento juridico. El uso
de edtas garantias en € tr&fico comercid internaciona se debe a que cum-
plen las funciones de una garantia persona, pero sin estar sujetas a las
vicisitudes de la relacion material o de base existente entre € deudor prin-
cipa y € acreedor. Y tampoco inciden en la garantia las vicisitudes de la
relacion de cobertura.

Las ventgjas que ofrecen estas garantias han prevalecido sobre cualquier
congderacion juridico-dogmadtica, como lo demuestran las Reglas Unifor-
mes de la Camara de Comercio Internaciona sobre garantias «a demanda»
(RUGD) (2) vy los trabgjos de la Comision de las Naciones Unidas para €
Derecho mercantil internacional (UNCITRAL) (3), los cuaes parten de su
naturaleza sustancialmente independiente (4) (5).

Pero esta pretendida independencia plantea no pocos problemas en €
orden estrictamente juridico-dogmatico, especidmente en € momento en
gque se «internaizan» las garantias bancarias, con sujecién, por tanto, a
respectivo ordenamiento juridico naciond, sobre todo cuando € ordena
miento juridico en particular no contempla garantias independientes, que es

cua es la independencia, como las garantias de buena gecucién o de buen fin, de
restitucion de anticipos o de reembolso, de sumisién o de oferta o licitacion, de reten-
cion o descuento y la de mantenimiento...

Participan de esta independencia también las contragarantias, ya que, como las
garantias, no se les puede oponer ninguna excepcion que tenga su origen en las rela
ciones subyacentes, pudiendo oponer € contragarante frente al garante solo las excep-
ciones derivadas de la propia carta de contragarantia, pudiéndose limitar alin més su
oponibilidad s asi se acuerda, ya que la contragarantia no tiene por qué coincidir con
la carta de garantia

(20 En Espafia, para una completa vison de estas Reglas Uniformes, puede consul-
tarse € trabajo reciente de DIAZ MORENO, «Las reglas uniformes de la Camara de
Comercio Internacional sobre garantias "a demanda”», en Revista Derecho de los Ne-
gocios, 1993, nim. 36, pdgs. 1 y sigs. Un seguimiento de la evolucion de propuestas
hasta su aprobacion definitiva lo podemos encontrar en los estudios de SANCHEZ CALERO-
GUILARTE, «Proyecto del Cddigo para la préctica de garantias y fianzas "a primera
demanda’ (Comentario a Proyecto de la Camara Internacional de Comercio)», RDBB,
mims. 13 (primera parte) y 15 (segunda parte), 1984, pags. 55 y sigs., y 587 y sigs.;
asi como también en la obra colectiva, Contratos bancarios, dirigida por GARCIA VAL-
VERDE, Madrid, 1992, pags. 711 y sigs.

(3) Una exposicion muy completa la ofrece nuevamente DIAZ MORENO en «Los
trabagjos de UNCITRAL en materia de garantias independientes internacionales», RDM,
1993, pags. 151 y s€gs.

(4) Asdi, se expone en laintroduccion alas RUGD y también constituye la premisa
para € Trabajo de UNCITRAL cuando se redactd € articulo 2 del PCCGI, con especid
referencia a la garantia documentaria.

(5) La necesidad de una uniformidad en € tréfico juridico internaciond es subra-
yada en d trabgo de ILLescas Ormiz, «El Derecho uniforme del comercio internaciona
y su sistemdtica», RDM, nim. 207, 1993, pags. 37 y sigs. En € mismo ndmero, vid.
también las reflexiones de OLIVENCIA, Hacia un Derecho mercantil uniforme en €
siglo XXI, pags. 9 y sgs.
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el caso de cas todos los sistemas legales. Mientras que a nivel dd tréfico
comerciad puede resultar dogméticamente indiferente que una garantia per-
sonal sea independiente de la relacion que garantiza, mas cuando la inde-
pendencia esta respaldada por la lex mercatoria, pudiendo someter cua-
quier cuestion litigiosa que susciten estas garantias a los tribunales
arbitrales internacionales, en € orden interno nos podemos encontrar con
serias dificultades, sobre todo de tipo juridico-dogmético, parala admision
y cdificacion de garantias independientes, asi como para entender su estruc-
tura'y su funcionamiento juridico. Ademas, nada impide que las garantias
bancarias puedan otorgarse en e tréfico comercia naciona (6).

Las ventajas que ofrecen estas garantias han dado lugar a que la inde-
pendencia con la relacion asegurada constituya también la caracteristica de
otras clausulas «a primer requerimiento» en otros contratos mercantiles,
como € seguro de cauciéon y € ava bancario, llegando a ser calificados
igualmente por algun sector de la doctrina como garantias independien-
tes (7). De concehirse asi, los problemas que suscitan son préacticamente los
mismos que las garantias bancarias en lo referente a la relacion de depen-
dencia 0 no con la relacion subyacente.

Ladificultad dogmética principal de las garantias bancarias reside en que
las garantias personales vienen concebidas en los ordenamientos juridicos
nacionales como garantias sustancidmente accesorias, por ser la fianza €
prototipo de las garantias personales. Siendo la accesoriedad uno de los prin-
cipios bésicos de la fianza, resulta dificil la admision de garantias indepen-
dientes cuando se pretende reconducir estas garantias alafianza. Laindepen-
dencia pasa necesariamente por la diminacién de la accesoriedad, lo que
puede chocar con un sistemajuridico que tiene como prototipo lega de las
garantias personales alafianza. No deja de ser un contrasentido que, desde
laperspectiva de lafianza, se califique alas garantias bancarias como garan-
tias no accesorias, cuando la fianza es esencia mente una garantia accesoria

Los obstaculos, que obviamente existen cuando se trata de encontrar en
la fianza las bases de las garantias bancarias, se intentan solventar mediante
€ recurso a la abstraccion de causa, sendo frecuente la afirmacion de que
son garantias abstractas. Aparte de que la mayoria de los sistemas juridicos
son causalistas, 1o que impide, en principio, la abstraccién de causa, tam-

(6) No deja de ser llamativo que las pocas resoluciones judiciales que hasta ahora
se han pronunciado en nuestro pais sobre garantias «a primera demanda» tienen su
origen en contrataciones de ambito nacional.

(7) No obstante, la naturaleza juridica del seguro de caucidon es bastante mas
controvertida, planteandose la doctrina y la jurisprudencia si es una garantia personal
0 una modalidad aseguradora, sobre todo cuando se le incorpora una clausula «a primera
demanda»; e ava bancario, por € contrario, congtituye, en e fondo una fianza clara
mente mercantil, y, por tanto, participa de las caracteristicas intrinsecas de toda fianza.
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poco es satisfactorio este enfoque por cuanto simplifica excesvamente €
funcionamiento econdmico Yy juridico de las garantias bancarias.

Cuaquier intento dogmético en los dos sentidos apuntados parte inevi-
tablemente de categorias juridicas perfectamente perfiladas por € Derecho,
como son la fianza'y € negocio abstracto obligacional. Por elo, cada vez
més se propugna que se indague en la estructuray € funcionamiento de las
garantias bancarias para encontrar la razén de ser de su independencia.

El objetivo del presente trabajo no es otro que profundizar en e debate
dogmético de la independencia de las garantias bancarias, y, sobre todo,
clarificar los diversos caminos que se han seguido para justificar esta pre-
tendida independencia. Una atenta lectura de los muchos estudios que se
han redlizado sobre estas garantias evidencia, en més de una ocasién, una
cierta confusion cuando en un mismo plano se trata de ingtituciones tan
diversas como la abstraccion de causa y e principio de la accesoriedad.
Para iniciar este andlisis debemos tener presente la sabia advertencia de
Horn, formulada precisamente cuando entré en € estudio de las garantias
bancarias. «La base de toda practica contractual, para que sea segura y
gjustada a trafico juridico, es una suficiente explicacion dogmética, siem-
pre que la dogmética no sea concebida como algo contrario a la praxis, sSno
como un complemento de la teoria a la praxis» (8).

Il. UNA PRIMERA APROXIMACION A LAS GARANTIAS
BANCARIAS

II.1. LA APORTACION DE STAMMLER

En términos muy amplios, € contrato de garantia comprende todos
aquellos contratos cuyo objeto constituye e aseguramiento del cumplimien-
to de una obligacion contractual o extracontractual a favor de un tercero,
comuinmente € acreedor, siendo, por tanto, la fuente de estas obligaciones
una relacion juridica distinta (9). Ello implica necesariamente que los con-
tratos de garantia, de la naturaleza que sean, estan en una relacion de mayor
0 menor dependencia con la obligacion o € contrato garantizado, con un
nexo estructural o funcional, segin € grado de dependencia. Cuando la
garantia la presta un tercero —que es la regla general— de alguna manera

(8) «Biirgschaften und Garantien zur Zahlung auf erstes Anfordern», NJW, 1980,
pag. 2154.

(99 Comunmente e «contrato de garantia» no es un tipo normativo, sino alo més
es una categoria doctrinal y didactica, como sefiadla BLANCO CAMPANA, en «Aval cambia-
rio y aval como contrato de garantia», RDBB, 1982, pag. 685.
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entra en contacto con la relacién garantizada, especiamente cuando garan-
tiza una obligacion ajena.

La denominacion juridica «contrato de garantia» tiene también un sig-
nificado més preciso, concretamente cuando € nexo con la relacidén garan-
tizada sdlo es funcional. A partir de la obra de STAMMLER, un sector impor-
tante de la doctrina reserva € té&rmino «contrato de garantia» a aguellos
contratos de garantia que funcionan con independencia de las vicisitudes de
la relacion juridica subyacente. Cuando STAMMLER acufia € término «Garan-
tievertrag» 10 hace en un sentido muy concreto: son aquellos contratos de
garantia que son independientes de la obligacion asegurada, en virtud de los
cuaes € garante asume, no por un interés determinado, un riesgo, ademés
como s fuese propio, normamente de cardcter comercia, obligandose €
mismo garante a pago de una deuda, que para é es una deuda propia y,
por tanto, no giena, de acance generalmente indemnizatorio (10). Sus notas
caracterizadoras son muy claras. a) un contrato independiente de las rela
ciones juridicas garantizadas; b) la deuda que se asume es una deuda pro-
pia; c) € riesgo que corre € garante lo asume también como propio; d) no
responde a ningun interés concreto; y €) € pago que rediza € garante
responde a una obligacion de caracter resarcitorio.

Como es propio del momento cultural en que vive STAMMLER, la inves
tigacién y la construccion dogmética se hace sobre la base de textos roma-
nos y manifestaciones de la praxis juridica de su época. A través de los
numerosos gjemplos que extrae de ambas fuentes de conocimiento pretende
demostrar que estas garantias eran ya conocidas en e Derecho roma-
no (11), como también su utilizacion en € siglo xix bajo diversas for-

(10) «Es kommt in unserem Rechts und Verkehrsleben haufig vor, dass Jemand
einer auf Vermogensgrund gerichteten Unternehmung eines Anderen dadurch Unterstit-
zung und Férderung angedeihen lisst, dass er unengeltlich das Risiko, das mit derselben
verbunden ist, ganz oder in bestimmter Begrenzung vertragsmassig Ubernimmt. Im
Anschluss an den Sprachgebrauch der neueren Zeit, wie er besonders in dem Geschéfts
und Handelsverkehr und auch der Gerichtspraxis hervorgetreten ist, nennen wir solche
Vertrige»: («Der Garantievertrag», AcP, 69, 1886, pag. 1).

(11) Su fuente principal son los textos de Velleianum que admiten la promissio
indemnitatis y € mandatum qualificatum como contratos auténomos de los que nacen
una obligacion resarcitoria independiente (en especial, pags. 52 y sigs.), siendo la
stipulatio 0 € mandato de crédito las formulas usuales para expresar estas voluntades.
Constituye una clara excepcién a la prohibicion de la intercessio cuando quien interce-
dia era una mujer. La intercesion en el Derecho romano facilitaba la concesion de un
crédito por un tercero, quien asumia una obligacion gjena. Si era una mujer no podia
asumir una obligacién gjena. Pero en los textos que cita se faculta, en concreto, a las
madres para poder asumir como propia una obligacion de resarcir frente a los tutores
cuando los hijos sujetos a tutela causen algun perjuicio (L. 8 paragrafo 1 D. ad SC.
Vdleanum —16,1—; Ulpianus libro XXIX ad edictum), € patrimonio de éstos no sea
suficiente para € pago de los gastos que ha tenido que desembolsar el tutor en el
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mas (12), para defender que las garantias pueden ser totalmente indepen-
dientes de la relacion asegurada, lo que puede ser de gran utilidad para €
tréfico comercial. Para dlo hay que presuponer que € deudor principal va
a asumir un determinado comportamiento, para que, como consecuencia de
este tipo de garantia, redlice la actividad comercia encargada. La garantia,
cuando es independiente, asegura que la actividad comercid se va a gecu-
tar, ya que € acreedor podra hacer uso de esta garantia en € plazo sefialado,
sin que € garante pueda oponer excepcion alguna. STAMMLER parte del
supuesto de que estas garantias tienen sentido cuando € deudor principal y
también € tercero son garantizados en caso de pérdidas 0 ganancias que no
se han podido obtener. Este tipo de garantia independiente es calificado por
KLemer «reine Garantie», a diferencia de otras garantias independientes,
como las garantias bancarias, en especid la garantia «a primera demanda»,
en las que no se exige ningdn comportamiento especifico a los que forman
parte de la relaciéon de vauta (13).

gercicio de latutela (L.6.C. ad. SC. Veleianum —4,29—; Imp. Alexander A. Torquato)
0 exista e temor de que los tutelados gerciten después la actio tutelae directa contra
e tutor (L. 2C. S mater indemnitatem promiserit —5,46—; Imp. Philippus A. et Phi-
lippus C. Asclepiadi et Menandro). En todos estos supuestos, €l riesgo que supone €
gercicio de la tutela es asumida por una tercera persona mediante la stipulatio, en
concreto mediante la promissio indemnitatis. Otro supuesto es e recogido en e texto
L. 19 pr. D. ad SC. Vdleianum: Africanus libro VI quaestionum. La mujer asume la
garantia de que € llamado a la herencia, como consecuencia de la aceptacion, no tenga
que sufrir ciertos perjuicios. STAMMLER cita también un texto histérico que parece tras-
lucir un contrato encauzable en el contrato de garantia (Suetoius vita Claudii, capitu-
lo 18). Relata la preocupacion del emperador por € hambre que padecia Roma, buscan-
do diversas férmulas para incrementar la importacion del trigo. En especid, prometié a
los cultivadores y a los mercaderes ventajas directas, ofreciendoles garantias de que no
iban a soportar posibles perjuicios, ademas de garantizarles una ganancia minima,
mediante la formula contractual «nam €t negotiatoribus certa lucra proposuit, suscepto
in se damno, S cui quid per tempestates accidesset».

También los textos contenidos en L. 32 D. mandati vel contra —17,1—, Julia-
nus libro Il ad Urseinum Ferocem y L. 19, pardgrafo 1, 2 D. ad S.C. Velleianum
~—16-I—: Africanus libro 1V quaestionum son acreditativos de que los romanos admi-
tian e mandato de crédito con fines de garantia, diferenciandolo de la intercesion,
sendo este contrato afin, segin STAMMLER, a contrato de garantia (vid. pégs. 64-72).

(12) Presta una especia atencion a las Ilamadas «Zinsengarantien», en virtud de las
cuales € Estado garantizaba el pago de los dividendos a los accionistas de sociedades
andnimas, practica muy comin en Francia durante el siglo xvir, pero con menor tras-
cendencia en Alemania por la poca presencia de estas sociedades capitalistas en la vida
econdmica del pais, para centrarse, después, propiamente en las garantias de dividendos
(vid. pags. 84-118).

(13) Bankgarantie (Die Garantie unter besonderer Beriicksichtigung des Bankga-
rantiegeschéftes), Ziirich, 1990, ed. 4.% pég. 23. Subraya esta profesora que en la ac-
tualidad responden a este tipo de garantia independiente figuras como las siguientes:
«Defizitgarantien», «Dividendengarantien» y «Erfolgsgarantien», utilizadas frecuente-
mente en la praxis bancaria
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La aportacion doctrinal més relevante de STAMMLER es la de concebir €
contrato de garantia como un contrato independiente, dando por sentado que
€S un contrato auténomo, con sustantividad propia, geno, por tanto, a las
vicisitudes de las relaciones subyacentes —tanto de la relacidn de cobertura
como de la relacion de valuta—, no dependiendo para nada de €elas. Por
tanto, defiende que pueden existir garantias no accesorias, con lo que la no
accesoridad se convierte en d criterio delimitador por excdencia de otras
garantias personales, como la fianza. Por dlo, presta una especia atencién a
Ciertas Situaciones limites en las que se puede cuestionar la accesoriedad de
lafianza. Mientras que la fianza indemnizatoria sigue siendo esenciadmente
unafianza, s bien sujetaaunacondicion suspensiva, € afianzamiento de una
obligacion inexistente o de una obligacion mas gravosa choca claramente con
la accesoriedad que rige en toda fianza. O son obligaciones o contratos que
no pueden tener eficaciajuridica s se subsumen en la fianza, ya que son
contrarios a la de la accesoridad de la fianza, o son obligaciones o contratos
innominados... Excepcionamente, dice STAMMLER, pueden ser contratos de
garantia cuando su finalidad es la de garantizar (14) (15) (16).

112, LAS GARANTIAS BANCARIAS EN EL TRAFICO INTERNACIONAL

La origindidad de la tesis de STAMMLER, aunque es seguida y desarro-
Ilada por agunos de sus discipulos (17), pasa un tanto desgpercibida para
la doctrina dominante en aquella época, para caer después practicamente en
e olvido. Sdlo cuando a partir de la segunda mitad del presente siglo
empiezan a ser utilizadas garantias en d trafico comercia, concretamente
en las relaciones internacionaes, genas a las operaciones garantizadas, para
reforzar, asl, la garantia prestada, la obra de STAMMLER vuelve a ser de

(14) Auch in dem Thatbestande eines Garantievertrages als elementarer Bestan-
dtheil die Birgschaft fur unglltige Schuld oder unterer harteren Modalitdten als der
Hauptschuldner entdeckt werden; wiederum von der anderen Seite herausgedriickt: €s
kann eine derartige «Verbiirgung» auch zu den Zwecken eines Garantievertrages genom-
men werden, op. cit., pag. 42.

(15) En € andlisis comparativo anaiza someramente las diferencias del contrato de
garantia con € contrato de seguro, los contratos aleatorios como € juego y la apuesta,
e negocio diferencia, la pena convenciona y la donacién condicionada.

(16) También STAMMLER contrapone € contrato de garantia a «Garantieauftrag» 0
«mandato de garantia», s bien las diferencias son minimas, ya que la posicion de los
garantes es la misma en ambos contratos; no obstante, la segunda férmula contractual
estara condicionada por e particular régimen juridico del mandato (op. cit., pags. 64

y s 57?

a El profesor MEO, en su magnifica obra Funzione professionale € meritevolezza
degli interess nelle garanzie atipiche, Milano, 1991, cita en la nota 91 de la pag. 45
discipulos de STAMMLER. También KLEINER hace referencia a la «escuela de Stammler»,
op. cit., ed. 4% Zlrich, 1990, pégs. 2 y 23.
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interés (18). No obstante, prima la efectividad y la utilidad de estas garan-
tias sobre consideraciones propiamente dogmaticas, dando por sabido y
establecido que son garantias que necesitan de la independencia. Pero, a
falta de una regulaciéon legd en cas todos los paises, pronto surgieron
obstaculos para su admisién en los ordenamientos juridicos nacionales, que,
por norma genera, parten de la accesoriedad como caracteristica esencia
de las garantias. Es entonces cuando la doctrina empieza a preocuparse
nuevamente de las garantias independientes, con la fortuna, ademas, de
tener como base de trabgjo las sugerentes reflexiones de STAMMLER. Nace,
asl, un debate juridico sobre miitiples aspectos de las garantias bancarias,
e cua ha empezado atener eco en nuestro pais a partir de los afios ochenta.
A excepcion de algunas aidadas incursiones exclusivamente dogméticas, se
parte, sSin mas, dd caracter independiente de estas garantias, quiza por la
idea de que se trata ya, en palabras de PEGELS, de una térra cognita (19),
lo que no es ni mucho menos cierto. Como es normal, interesa mucho mas
laestructuray e funcionamiento de las garantias independientes, sobre todo
su nexo funciona con las relaciones de coberturay de valuta, y, por con-
siguiente, las posiciones juridicas que ocupan € garante, @ beneficiario de
la garantia y e deudor principal. Hay también un légico esfuerzo doctrina
de pretender encuadrar las garantias independientes en algunos de los tipos
legales mas proximos a elas (en especia, la delegacion y la promesa por
hecho gjeno). Ultimamente hay, ademéas, un especia énfasis de ocuparse de
lo que ha llamado Bozzi «la patologia» de las garantias independien-
tes (20), en particular, cuando € beneficiario utiliza con fines abusivos la
garantia. La atencion doctrina dirigida basicamente a las garantias banca
rias, ademéas en las relaciones internacionaes, ha hecho olvidar la viabilidad
de estas garantias en € trafico nacional, incluso fuera de dmbito estricta-
mente comercia, es decir, como garantias independientes sin mas (21).
Uno de los principales problemas con los que se enfrenta la doctrina es
lajustificacion de la independencia de las garantias bancarias. En principio,
para que las garantias personaes puedan cumplir con su funcién no nece-
sitan s independientes, como lo evidencia la regulacion legd de la fianza,

(18) Todos los estudios sitlan & comienzo de la aparicion de las garantias banca
rias a partir de la segunda guerra mundial. Y con dlo € resurgimiento de un debate
doctrinal que no ha concluido ni mucho menos.

(199 Das Verhdltniss von Blrgschaft, Garantievertrag, Schuldbeitritt zueinander,
Erlangen, 1936, pag. 1.

(20) L’Autonomia negoziale nel sistema delle garanzie personali, Napoli, 1990,
pag. 9y, en eypecid, pags. 269 y sgs.

(21) Precisamente ha sido un autor espafiol € que quiza mejor ha sabido desviar la
atencion para que nos fijemos en la garantia independiente fuera del contexto de las
garantias bancarias y del tréfico internacional. Nos estamos refiriendo a la obra de CA-
RRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de garantia, Las Rozas (Madrid), 1991
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entre cuyos principios esta la accesoriedad, € cua ha inspirado todos los
Cadigos Civiles decimondnicos y también los més modernos (e Ultimo,
Cadigo Civil holandés).

Lo que es perfectamente justificable, atendiendo a la fuerza creadora de
la autonomia de la voluntad, es decir, la facultad que tienen los particulares
de poder crear una garantia independiente, es negado, en principio, por la
mayoria de los ordenamientos juridicos, a basarse en la accesoriedad de las
garantias personales. De ahi que cuando la doctrina intenta reconducir
muchas veces e contrato de garantia independiente a los tipos legaes
previstos en e ordenamiento juridico, no lo hace tanto por un afan de querer
demostrar que hay figuras juridicas conocidas que pueden servir de vesti-
dura a este contrato atipico, sino parajustificar que es perfectamente viable
una garantia totalmente gjena alas vicisitudes de las relaciones subyacentes
aun cuando las garantias personaes, por exceencia la fianza, se caracteri-
Zan precisamente por todo lo contrario (22).

La independencia que se predica de las garantias no accesorias, en
especid de las garantias bancarias, se empieza a cuestionar, sobre todo a
raiz de una linea jurisprudencia iniciada en los afios setenta, en casos cas
sempre excepciondes, negando que esta independencia pueda hacerse valer
cuando d beneficiario utiliza abusivamente la garantia. Los pronunciamien-
tos judiciales que se han dictado en este sentido han provocado que se hable
ya de unafisuraen € caracter independiente de las garantias no accesorias,
defendido a ultranza hasta entonces, sobre todo, cuando se trata de garantias
bancarias. Incluso para demostrar que la independencia no es tan ventgjosa.
Obviamente es un problema de equilibrio entre las diversas prestaciones que
cada uno de los sujetos intervinientes ha de redlizar en las distintas relacio-
nes juridicas, debiendo ofrecer el Derecho los instrumentos juridicos para
lograrlo, pero no sobre la base de negar la independencia cuando la garantia
es utilizada abusivamente por € beneficiario, Sno mediante acciones que
permitan € restablecimiento dd desequilibrio producido en su caso. Las
distintas soluciones que pueden adoptarse han enriquecido enormemente €
debate doctrina y han permitido andizar las garantias independientes desde
angulos juridicos hasta entonces desconocidos.

Como podremos comprobar a lo largo del presente trabgjo, la admisi-
bilidad, la tipicidad y d abuso de las garantias independientes tienen res-

(22) Hay que matizar, no obstante, que larelacién de cobertura no suele interferir
en la fianza, como ha subrayado LACRUZ BERDEJO en su estudio «La causa en los
contratos de garantia», RCDI, 1981, pags. 732y €igs., y en especia, pags. 740 y sigs.
Larazon fundamental para é es que larelacion entre deudor y garante es res inter alios
acta, y € hecho de que € garante contrate por cuenta del deudor, no hace que la
relacion entre dlos forme parte del contrato de hipoteca, prenda o fianza (pag. 735).
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puestas doctrinales muy diversas, condicionadas, por norma genera, por las
particularidades de los respectivos ordenamientos juridicos nacionales.

En redidad, € debate doctrinal sobre las garantias independientes es un
debate abierto, en especia, cuando se tratadejustificar su independencia con
respecto de las relaciones subyacentes. Recurrir exclusivamente a la autono-
miade lavoluntad no es suficiente, ya que no se puede desconocer la estruc-
tura triangular cuando se presta una garantia, en la que cada uno de los
sujetos ocupa una posicion juridica muy determinada. Por otra parte, estan
los propios limites de cada ordenamiento juridico, en los que la causa ha de
ser tenida en cuenta como criterio de control de la relacion de base cuando
es contraria a Derecho y |a necesidad de que toda atribucién debe tener una
causa, con € fin de mantener un equilibrio entre las prestaciones. Para evitar
los inconvenientes, la abstraccion de causa puede ser la respuesta adecuada,
siempre que un sistemajuridico laadmita. Otro limite atener en cuenta, pero
en un plano diferente, es la accesoriedad, méxime cuando se concibe como
un principio o un dogma de las garantias personales. Como tendremos oca
s6n de andizar en capitulos posteriores, lajustificacion de la independencia,
cuando se trata de garantias bancarias, se ha movido entre laabstracciony la
no accesoriedad, con planteamientos que no pueden s coincidentes, d tra-
tarse de ingtituciones con significados muy diversos. Unanuevadificultad se
ha interpuesto con la acogida por lajurisprudencia, y también por la doctrina,
de la llamada fianza no accesoria o fianza «a primera demanda». Si a dlo
afadimos que se ha redizado un esfuerzo encomiable, pero a nuestro enten-
der vano, para encontrar en algunas de las figuras legales conocidas parale-
lismos con las garantias independientes, se comprende nuestra afirmacion
anterior de que € debate doctrinal no esta ni muchos menos cerrado.

ll. LAS GARANTIAS BANCARIAS ABSTRACTAS

IMI.1. LA ABSTRACCION DE CAUSA COMO FUNDAMENTO PARA LA INDEPENDENCIA
DE LAS GARANTIAS BANCARIAS

La independencia que se predica de las garantias bancarias, y también
de las que se titulan puras, se pretende fundamentar, incluso en los mismos
sistemas causalistas, sobre la base de la abstraccion de causa, a pesar de su
aipicidad y no sujecion a una forma determinada (23) (24). Las garantias

(23) Vid., con caracter genera, MASTROPAOLO, / contratti autonomi di garanzia,
Torino, 1995, quien hace una exposicion general sobre la abstraccion de causa 'y su
relacion con las garantias bancarias (pags. 239 y sigs).

(24) En ningln caso, cabe construir la independencia de las garantias bancarias
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bancarias encuentran en las caracteristicas del negocio abstracto (25) (26)
su apoyo mas directo (27) (28). El objetivo principal de la abstraccion de
causa es la separacidon forma de un negocio de otro negocio anterior, que
constituye la causa de aquel negocio, de td modo que se independiza €
negocio posterior del anterior. El grado de independencia varia en funcién
del tipo de abstraccion (que puede ser absoluta o relativa). Se trata de una
construccién claramente artificiosa, con una minima proyeccion en los or-
denamientos juridicos, pero no por elo dega de ser atractiva 'y constituye un
recurso fécil para explicar ingenierias juridicas en las que se busca la
separacion formal entre diversos negocios.

Es comprensible, por tanto, que se recurra a la abstraccion de causa para
justificar la separacion formal entre la garantia que un tercero presta y la
relacion de base, origen de la garantia, sobre todo cuando hay similitudes

sobre la base de la presuncion de causa, como sefida CERDA OLMEDO en Garantia
independiente, Granada, 1991, nota 22 y pag. 156, ya que la obligacion amparada en
la presuncion de causa permanecera conectada a las relaciones causales entre € acreedor
y € obligado por la promesa, efecto que es incompatible con la funcidn que pretende
redizar la garantia bancaria. En € momento de pago de la garantia, en virtud de la
presuncién de causa, siempre cabe la inversién de la carga de la prueba, pudiendo
demostrar € garante que e pago ad beneficiario carece de justificacion, s bien se limita
sempre a la causa de la relacion de base.

(25) Para una comprension exacta de lo que significa € negocio abstracto en
Derecho actual, vid. FLUME, quien en su espléndido Allgemeiner Teil des Birgerlichen
Rechts, t. 2.°, referido a «Rechtsgeschift», 32 ed., 1979, Berlin-Heidelberg-New Y ork,
hace un extenso andlisis de la contraposicion entre negocios causales y negocios abs-
tractos, pags. 152 y sigs., poniendo, megjor que nadie «las cosas en su sitio».

(26) Sobre algunos fundamentos histéricos de la abstraccion de causa y, sobre
todo, la critica a la misma, puede consultarse El reconocimiento de deuda: aspectos
contractuales y probatorios, Granada, 1986, pags. 111 y sigs., ded que soy autor.

(27) Entre los defensores de la abstraccion de causa, como base juridica para
fundamentar la independencia de |as garantias bancarias, hay que citar av. WESTPHALEN,
quien en su monografia Die Bankgarantie im internationalen Handelsverkehr, ed. 2.2,
Heidelberg, 1990, lo andiza detenidamente, en especia, a partir de las pags. 54 y sgs.

(28) En € Derecho deman € paragrafo 780 del BGB, que regula la promesa de
pago, sirve de apoyo directo ala garantia bancaria, defendido por v. WESTPHALEN (que
ya lo sostuvo en «Neue Tendenzen bei Bankgarantien im Aussenhandel», en WM, 1981,
pégs. 294y sigs.), Sino por otros autores como AUHAGEN, Die Garantie einer Bank auf
«erstes Anfordern»,Freiburg im Breisgau, 1966, pags. 44 y sigs. THIETZ-BARTRAM, en
su estudio comparativo entre los Derechos alemén e italiano, precisa que esta califica
cion no se puede seguir sisteméticamente, sino que habra que calibrar de qué tipo de
negocio abstracto se trata, en Die Bankgarantie im italienischen Recht, Berlin, 1989,
pég. 41y p&gs. 172 'y dgs. También por los mismos tribunales; asi, por gemplo, € LG
de Frankfurt en su Sentencia de 14 de diciembre de 1979, en WM, 1981, pag. 284;
igualmente la Sentencia del LG de Stuttgart, de fecha de 8 de agosto de 1980, en WM,
1981, p4gs. 633 y sigs. La abstraccidn externa ha sido subrayada especificamente por
la Sentencia del BGH, de 22 de abril de 1984 (publicada en NJW, 1985, pags. 1829
y sigs.), poniendo, ademés, de manifiesto, a juicio de este Tribunal, la similitud que
tienen estas garantias con los créditos documentarios.



1810 ESTUDIOS

entre la garantia y € negocio abstracto obligacional. El carécter netamente
independiente de las garantias bancarias tiene en la abstraccion de causa
una base dogmaética que no se puede ignorar.

Lapromesa de pago que se formula cuando un tercero ofrece una garantia
independiente a acreedor participa de las caracteristicas del negocio abstrac-
to obligacional: @) la declaracion de promesa por parte del garante se presta
separadamente de las relaciones de valuta y de cobertura; b) e contenido de
esta declaracion es cominmente estereotipado, incluso cuando se trata de
garantias documentarias; y ¢) sobre todo, € garante tiene solo € derecho de
reembolso aun cuando € pago a beneficiario es indebido.

De esta Ultima caracteristica se desprende que € grado de abstraccidn
€S mayor gue en otros negocios abstractos, en los que es viable la condictio
indebiti cuando falta la causa del desplazamiento patrimonia, como sucede
cuando se gecuta un reconocimiento de deuda o una smple promesa de
pago sin causa.

Con este enfoque se logra una independencia précticamente absoluta, no
ya s0lo porque € garante no puede oponer ninguna excepcion de las rda
ciones subyacentes en e momento del requerimiento de pago, sino porque
tampoco puede restablecer € equilibrio cuando e pago es indebido, me-
diante € gjercicio de la condictio indebiti. Este esquema se adapta perfec-
tamente a las garantias bancarias en las que una entidad financiera asume
una garantia a favor de un acreedor para asegurar € cumplimiento de una
obligacién, pero sin que € garante pueda oponer excepcidn alguna de las
relaciones de valuta y de cobertura, pero no como consecuencia de una
renuncia a oponer cuaquier excepcion, sino porque la relacion de garantia
no tiene ningn nexo juridico con las otras relaciones subyacentes. Y aun-
gue € pago de la garantia es indebido, no por elo € garante esta despro-
tegido, ya que siempre tiene a su acance la accion de reembolso. Con la
exclusion del gercicio de la condictio indebiti por parte del garante —que
corresponde d ordenante de la garantia—, se produce, en readlidad, como
dice MEO, la definitiva «autonomizzazione dei presupposti di legittimazione
della garanzia rispetto ai presupposti sostanziali» (29).

Esta abstraccion mas elevada de las garantias bancarias es subrayada
especialmente por v. WESTPHALEN, quien ve en la abstraccion de causa la
mejor base dogmédtica para que puedan cumplir su verdadera funcion en €
tréfico internacional. Se trata, como é explica, de una abstraccion externa
e interna a la vez. Externa, en cuanto la promesa de garantia no se vera
afectada por las vicisitudes de las rdaciones subyacentes (30) (31). E in-

(29) Op. cit., pag. 87.
(30) Op. cit., pag. 59.
(31) También para AUHAGEN, quien se fija solo en e dcance que puede tener la
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terna, en cuanto para la gjecucién de las garantias es suficiente que se den
los condicionantes contenidos en & documento de garantia, es decir, €
supuesto formal de la garantia (no por € hecho de que existan condiciones
para € pago de la garantia, la garantia bancaria esta condicionada) (32).
Esto signfica que la garantia no responde a un fin negocia concreto («Ges-
chiftszweck»), que siempre vendra determinado por la relacién de base, d
que e garante es totalmente geno, siendo suficiente que se produzca €
supuesto garantizado («der formelle Garantiefall») para que € garante tenga
que cumplir con su obligacién de pago (33). De este modo, la garantia
bancaria no se contagia de lo que suceda entre e acreedor y € deudor, y
para nada tiene que interferirse en sus relaciones el garante, por no estar
legitimado para ello a haber asumido una deuda como propia, y, por tanto,
distinta de la deuda garantizada.

Frente a las voces criticas de la doctrina, argumentando que la abstrac-
cion de causa es ago atificial, gena a las redidades dd tréfico juridico,
se puede aducir que también la voluntad abstracta responde a un fin nego-
cid, s bien previamente establecido por la ley, como sucede cuando se
presta un reconocimiento de deuda, una promesa de pago, una letra de
cambio 0 se garantiza la prestacion mediante la concertacién de un crédito
documentario (34). De ahi que cuando un ordenamiento juridico regula
negocios abstractos especificos, e fin negocia ya esté predeterminado le-
galmente, por lo que la voluntad real queda postergada, siendo indiferente
a esta voluntad € propdsito subjetivo que pueda subyacer también en estos
negocios, ano ser que la voluntad sea expresién de otro fin negocid, € cua
debe manifestarse claramente. Para despejar cualquier duda, € ordenamien-
to juridico somete los negocios abstractos a una determinada forma, como
laletra de cambio o € cheque. El fin negocial, aunque formal, que subyace
en todo negocio abstracto, constituye, desde una perspectiva causdista, la
causa interna, totalmente objetivada por cuanto ya esta preestablecida por
la propia ley, por lo que cabe hablar, de alguna manera, de una causa
objetiva interna legal idéntica para todos los negocios abstractos. En €

relacion de valuta sobre la garantia bancaria, sefidda «Die mit der Sofortzahlungsklausel
ausgestattete Bankgarantie ISt als abstraktes Schuldversprechen besonderer Art anzuse-
hen, das vom Valutaverhdtnis unabhangig ist und bei dem kein auf Mangel des Valu-
taverhiltnisses gestUtzter Kondiktionsanspruch im Sinne von && 821, 812 Abs. 2 BGB
gegeben ist» (op. cit., pag. 51).

(32) V. WESTPHALEN, Die Bankgarantie..., op. cit., pag. 58.

(33) Idem, pag. 57.

(34) Evidentemente toda voluntad consciente, con relevancia juridica, contiene una
causa. También la voluntad abstracta responde a un fin econémico o juridico, s bien
previamente ya determinado por el legislador. Este fin concreto, objetivo, esta en las
propias necesidades de asegurar, garantizar, facilitar e tréfico juridico. Vid. ALBIEZ
DOHRMANN, El reconocimiento de deuda..., op. cit., pags. 127 y Sgs.
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contrato de garantia @ fin negocia es € aseguramiento de pago, sirviendo
la garantia como instrumento de liquidacion para € acreedor, con la certe-
Za, por tanto, de que se va a cumplir la garantia una vez requerida la entidad
financiera para € pago.

Se puede objetar que € fin de aseguramiento («der Sicherungszweck»)
esta presente en todos los tipos de garantias que se utilizan en d tréfico
exterior, con independencia de su configuracidn abstracta o causal (35). Al
fin y a cabo, en toda garantia bancaria € beneficiario quiere tener la
seguridad de que a menos puede obtener una indemnizacion en caso de que
falle larelacion de base; de no ser asi ni siquiera estaria interesado en dla
Pero para lograr este efecto tiene que producirse un cambio de funciones,
es decir, que @ garante dgje de estar interesado en las circunstancias que
puedan liberar a deudor principal de su obligacion (en tal caso la garantia
pierde su razén de sar). Solo por € cambio de funciones («aufgrund der
Verschiebefunktion») se cierra € paso a garante de poder oponer excepcio-
nes de la relacion de base frente a beneficiario (36). Se logra asi, la
independencia, tan caracteristica en la garantia bancaria, pero no como
consecuencia de la abstraccion de causa, sino por € cambio de funciones
que se produce cuando € garante asume una garantia bancaria.

Dado € contenido estereotipado de la mayoria de los negocios abstrac-
tos, podria pensarse que solo las garantias puras participan de la naturaleza
abstracta. Entenderlo asi, seria un craso error. La alusién en una promesa
de garantia a negocio de base, no necesariamente significa causalizar €
negocio abstracto, ni que la garantia sea més accesoria. La sola referencia
a la relacion juridica precedente puede degjar intacto no obstante € negocio
abstracto. Sdlo cuando llega a integrarse como parte dd mismo negocio
juridico, en concreto por la voluntad de los particulares, es cuando se
causaliza € negocio posterior, ademas externamente, en € sentido de que
las vicisitudes de aguella relacion afectaran directamente a negocio en €
gue se ha incorporado. Lo mismo se puede decir cuando se incorpora la
relacion de cobertura en @ negocio de garantia

Las garantias bancarias Se prestan especialmente a que en € documento
de garantia haya alguna referencia alarelacion de valuta, y, en este sentido,
como sefida Canaris, se diferencian de los negocios abstractos «tout cort»
en cuanto no son «incoloras», dotadas, por otra parte, de un fin negocid
determinado, pero aun asi sempre abstractas en cuanto estan separadas de
larelacion causal que existe entre la parte beneficiaria y € tercero (37). El

(35) MULBERT, Missbrauch von Bankgarantien und einstweiliger Rechtschutz, Tii
bingen, 1985, pag. 46.

(36) MULBERT, op. cit.,, pags. 63 y 20L

(387) Bankvertragsrecht, ed. 37, Berlin 1988, pag. 583.
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alcance destructivo, cuando proviene de la causa inexistente o ilicita, no
llega a la garantia bancaria. La ausion a la relacion subyacente solo tiene
un acance formal, debiendo acreditar € beneficiario de la garantia que se
ha dado € supuesto formal de garantia —el descrito, en su caso, en la
garantfa— para exigir su cumplimiento, siendo indiferentes, a partir de este
momento, las vicisitudes que se hayan podido producir en cuanto a supues-
to material garantizado. Si € beneficiario acredita que se da € supuesto
formal («formeller Garantiefall»), por ejemplo, mediante la acreditacion de
una prueba documental, previamente determinada, y a requerimiento por
parte del Banco, no puede afectar ya a su crédito que la relacion subyacente
contenga una causa inexistente o ilicita A partir de que se cumplan los
condicionantes del documento de garantia, € beneficiario tiene la legitima
cidn sustantiva para hacer valer su crédito frente a garante (38). En con-
secuencia, como precisa v. WESTPHALEN, la abstraccién externa e interna de
las garantias bancarias queda intacta, a pesar de posibles referencias a
negocio base (39).

Cada vez es més frecuente la insercion en las garantias documentarias
de las llamadas clausulas de efectividad («Effektivklauseln»). En virtud de
estas clausulas, la efectividad de la garantia bancaria vendra condicionada
a determinados supuestos materiales, con lo que, de aguna manera, se
rompe en parte la independencia de la garantia bancaria y con dlo la
abstraccion de causa, hasta € punto de convertir las garantias bancarias en
garantias accesorias. Pero en contra de aguellos que consideran que la
garantia bancaria con clausulas de efectividad tiene una mayor afinidad con
la fianza «a primera demanda», dada la mayor dependencia que existe en
este caso con las relaciones subyacentes, v. WESTPHALEN entiende que se
mantiene la abstraccién externa, ya que € garante sigue sin tener la facultad
de poder oponer las excepciones de las relaciones subyacentes (40). Supo-
ne, pues, una clara diferencia con la fianza «a primera demanda», que por
mucho que se quiera independizar, reduciendo € grado de accesoriedad,
nunca llegara d grado de independencia que se logra, sin embargo, cuando
se opta por una garantia bancaria (la reduccion de la accesoriedad en la
fianza tiene su limite en la causa y demés elementos esenciales de la
obligacion garantizada; aparte de que es muy discutible que se pueda redu-

(38) Muy claramente expuesto por KLEINER, op. cit., pags. 181 y sigs.

(39) Die Bankgarantie..., op. cit., pags. 97-98.

(40) In der Sache verschiebt sich also das Problem von «Effektivklauseln» auf die
im einzelnen geforderte Nachweispflicht des Begunstigten, mit der die entprechende
Priifpflicht der Bank korrespondiert. Mit der Bejahung oder Verneinung der abstrakten
Rechtsnatur einer auf «erstes Anfordern» zahlbar gestellten Bankgarantie/Biirgschaft hat
aso die Frage, wie «Effektivklauseln» zu bewdtigen sind, letzten Endes nichts zu tun
(Die Bankgarantie..., pags. 101-102).
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cir la accesoriedad en € grado que se propugna cuando se trata de un
elemento caracteristico de la fianza).

En los términos trazados hasta ahora, la construccion dogmética sobre
la base de la abstraccion de causa es perfecta parajustificar la independen-
cia de la garantia bancaria, pero de dificil aceptacion en sistemas que
desconocen la abstraccion de causa (especiamente cuando € sistema se
basa en € control de la causa preexistente de la relacion de base y no hay
un medio directo para restablecer € desequilibrio patrimonial cuando se
cumple una obligacién sin causa). La abstraccion de causa se ha movido
sempre entre d formalismo y € materialismo, entre lo externo y o interno,
con distintas graduaciones, aunque la abstraccion de la causa nunca es
absoluta, alo que no pueden ser genas las garantias bancarias. Y tampoco
se escapan las garantias bancarias del debate doctrina sobre la propia
existencia del negocio abstracto, aunque no necesariamente refiida con la
independencia de las garantias bancarias, cuya fundamentacién puede en-
contrar explicaciones por otros derroteros de la dogmética juridica (41).

No han faltado incluso voces criticas dentro del sistema de la abstrac-
Ci6n de causa, como € sistema aleman. Entre los mas criticos hay que citar
a Hew. Para este autor, la base («die Grundlage») de la garantia es €
aseguramiento contenido en la misma garantia (42), siendo, ademas, comun
que en dla se haga referencia a negocio garantizado. Esto significa que €
negocio de garantia es propiamente causal. Responde, ademas, a un fin
negocia. Incluso, € beneficiario ha de acreditar que ha tenido lugar €
supuesto de garantia, lo que va en contra de una promesa que pretende ser
abstracta (43). Pero en virtud de la causa de aseguramiento, por la que €
beneficiario tiene la certeza de que no se le puede oponer ninguna excep-
cién de las relaciones subyacentes, es un negocio a la vez no accesorio. La
causa confirma que justamente en los casos no previstos (por egemplo,
imposibilidad de cumplimiento del deudor principa por falta de una auto-

(41) Laposicion mas frontal a la abstraccion de causa en € ordenamiento juridico
ademén es la adoptada por KUBLER, quien desmonta, uno por uno, los argumentos que
se aducen a favor de la abstraccion de causa. Segin é, «wo die unmittelbar wirkende
autonome Gestaltung moglich und ohne Formzwang zuléssig geworden ist, hat die Kons-
truktion des abstrakten Schuldvertrages jede Bedeutung verloren», Feststellung und
Garantie, TUbingen, 1967, p4g. 189. Por tanto, para é es perfectamente posible una
garantia bancaria independiente, sin tener que recurrir a la abstraccién de causa, ya que
no hay ninguna normajuridica que regule esta forma de garantia, siendo la voluntad la
que tiene fuerza para configurar esta garantia como una relacion independiente de las
relaciones subyacentes.

(42) «Grundlage der Garantie ist die ihr innewohende Sicherungsabrede», Der
Zahlungsanspruch des Begunstigten einer Bankgarantie «auf erstes Anfordern», Gies-
sen, 1982, pag. 24.

(43) Op. cit., pags. 24-25.
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rizacion administrativa o por tratarse de una exportacion ilicita) es cuando
e garante debe cumplir con su garantia (44). De ahi que la garantia ban-
caria €s un negocio causal pero no accesorio.

También MULBERT comparte la naturaleza causal y no accesoria de la
garantia bancaria (45), por lo que no hay que recurrir a la abstraccion de
causa para lograr la independencia (46). Pretender subsumir la garantia en
el pardgrafo 780 del BGB no afiade nada a interrogante de la independen-
cia inherente a ella. Segin €, basarse en la abstraccidon de causa responde
més a deseo dogmatico de querer subrayar la no accesoriedad en las ga
rantias independientes que una toma de postura ante la causa (47). En
redidad, la atribucion del carécter abstracto es una cuestion meramente
terminol6gica (48). Pero a diferencia de He, defiende que la independen-
cia de estas garantias se basa en la exclusion voluntaria de las excepciones
gue puedan oponerse de las relaciones subyacentes, con la particularidad de
que € garante asume la deuda como propia. Pero esta exclusion no es
definitiva. Como é mismo reconoce, la exclusion de las excepciones tiene
un valor solo provisiona, por lo que la accesoriedad en realidad nunca llega
a romperse (49).

Més que combatir la abstraccion de causa, ofrecen unas bases dogmé&
ticas alternativas, precisamente en la no accesoriedad de las garantias, pero
sin plantearse s la eiminacion definitiva o parcial de la accesoriedad choca
con la fianza, dando por sentado que pueden ser no accesorias por voluntad
de las partes.

III.2. LA VIABILIDAD DE LAS GARANTIAS ABSTRACTAS EN UN SISTEMA CAUSAL:
LA TESIS DE PORTALE

En principio, resulta imposible la abstraccién de causa en un sisema
exclusivamente causal. De admitirse, iria frontalmente contra € sistema
juridico preestablecido, a no ser que exista alguna regulacion lega para un
tipo de negocio abstracto concreto. No obstante, hay quien propugna la

(44) Bedenkt man, dass der Garant eben fur alle «nicht typischen Zufélle haftet»,
so lasst sich aus der Sicherungsabrede das nicht bestehen oder der Wegfall der Forde-
rung aus dem Grundgesschaft, einem Anspruch auf Auszahlung der Garantie
grundsitzlich nicht entgegenhalten. Ein Fall des Wegfalls der causa liegt dann nicht vor.
Im Gegenteil, die causa besagt, dass just in diesen Fallen die Garantiehaftung eingreifen
soll (op. Cit., pag. 27).

(45) Op. cit., pég. 48.

(46) Idem, pag. 43.

(47) Ibidem, pag. 35.

(48) Ibidem, pég. 27.

(49) Ibidem, pags. 39-41.
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naturaleza abstracta de las garantias bancarias en un sistema causal sdlo por
la voluntad de las partes (50).

El mas claro defensor es PORTALE (51) (52), para quien la justificacion
del carécter auténomo de las garantias bancarias S0l0 se puede encontrar en
el negocio abdtracto. Ello no constituye un especid impedimento, aun cuan-
do € sistema es causal, teniendo en cuenta que cualquier garantia bancaria
tiene una causa suficiente, que esta expresada en e propio documento de
garantia, pero a la vez es abstracta en cuanto la atribucion econémica
prometida a favor del beneficiario aparece independiente de los vicios de
su funcién econdmica. El contrato de garantia es causal internamente, pues-
to que en d hay una referencia d fundamento econdmico de la operacion.
Pero externamente no hay un nexo juridico con la relacion de base. Td
planteamiento coincide con la estructura de cualquier negocio abstracto,
como se ha puesto de manifiesto més arriba.

Segin PORTALE, sdlo asi se puede impedir cualquier intento de recondu-
Cir estas garantias a tipo lega de lafianza (53). Aungue también compren-
de la objecién de aquédllos que temen que con este planteamiento se pueden
hacer legitimos los desplazamientos patrimoniales privados de justa causa,
lo que es inadmisible en cuaquier sistema, sea causal 0 no.

Para frenar este temor, PORTALE les recuerda que ni siquiera la abstrac-
cidn es absoluta y, por tanto, admite diversos grados. Ademas, en agin
momento hay que controlar la justificacion de la atribucion patrimonial. S
no es en e momento de gercicio de derecho de crédito —lo que signi-
ficaria que la garantia bancaria es causal 0 accesoria—, cabe un control
posterior accionando la condictio indebiti. El grado de abstracciéon varia
seglin quién pueda gercitar la condictio indebiti una vez producido e pago,
s d garante o € ordenante de la garantia (54). Se trata de una opcién que
necesariamente hay que resolver atendiendo a la estructura triangular y
también teniendo en cuenta la funcion que desempefia e negocio abstracto.

(50) Vid. ALBIEZ DOHRMANN, El reconocimiento de deuda..., op. cit., pags. 197
y sigs., quien analiza los fundamentos para la abstraccion de causa en un sistema causal,
como e espafiol; en particular, la autonomia de la voluntad como fuente productora del
negocio abstracto, la presuncion de causa y la admision de la accion de enriquecimiento
sn causa.

(51) Vid. «Le garanzie bancarie internazionalie», RBB, parte 17 1988, en especia
pags. 12 y sigs.

(52) Una sintesis de su tesis puede encontrarse en NATUCCI, Astrazione calsale e
contratto auténomo di garanzia, Padova, 1992, pags. 51 y sigs.

(53) Asi, en «Le Sezioni Unite e il contrato auténomo di garantiza (“causalita” ed
“astrattezza” nel Garantievertrag)», Rev. Diritto della Banca e del Mercato Finanzario,
pag. 515. Existe una traduccion a cargo de TIRADO SUAREZ, en RDBB, 1990, pags. 633
y sigs.

(54) Le Sezioni Unite e il contrato autonomo di garanzia..., op. cit., pag. 518.
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Precisamente en atencion del primer criterio, PORTALE se inclina por e
mayor grado de abstraccion, es decir, que € gercicio de la condictio inde-
biti sdlo cabe cuando se haya cumplido la garantiay € garante haya hecho
uso de su derecho de reembolso. Pero también por la funcion misma que
asume € garante, éste no estd interesado realmente en hacer vaer la con-
dictio indebiti por un desplazamiento patrimonial injustificado una vez
cumplida la garantia. Su funcidn es otra, concretamente la de ofrecer un
medio de garantia que permita la concertacién de unas relaciones comercia
les, pero en la que e garante no tiene ningun interés. En cualquier caso, €
control sobre el desplazamiento patrimonia se gjerce, s bien en un momen-
to posterior, sempre por quien realmente esta interesado, que es € ordenan-
te de la garantia. Asi funciona en otras relaciones triangulares, por giemplo,
en e crédito documentario irrevocable y en la relacion cambiaria cuando
quien gjecuta la cambial es € tenedor anterior (al fina & delegante o
librado pueden gercitar las acciones correspondientes frente al delegatario
o a librador s € pago de la garantia carece de causa) (55). Por tanto, no
se llega a forzar € sistema causal, como entienden otros, en cuanto en agin
momento se produce e control sobre la causa )

Aqui es donde reside la principal critica alatesis de PORTALE. El contral
en un sistema causal ha de ser lo mas directo posible, por lo que € control
deberia redizarse en d momento en que € beneficiario reclame & cumpli-
miento de la garantia, pero indebidamente. Es en este momento cuando se
debe determinar s € desplazamiento patrimonial que se produce con €
pago de la garantia esta justificado o no, gercitando la oportuna excepcion
por parte del garante. Para €llo hay que conocer todas las vicisitudes de la
relacion de base. En redlidad, es un control que va mas ala de la causa,
puesto que cualquier circunstancia producida en esta relacion podria opo-
nerse a beneficiario. De ser tan amplio € control, la garantia bancaria
dejaria de ser una garantia independiente.

Para superar estas dificultades, € camino que se debe seguir es otro. La
respuesta de la independencia esta en la garantia bancaria misma, en su
funcion y su estructura. Esta idea esté presente en la formulacion de POR-
TALE, pero no por eso hay que recurrir ad negocio abstracto. Para muchos

(55) A juicio de PORTALE, € articulo 2.033 dd Caodigo Civil itaiano admite la
condictio indebiti, como d articulo 1.271-3 la abstraccion de causa en la delegacion,
trasladable a crédito documentario (en cuanto a la estrecha relacion existente entre la
delegacién y la garantia bancaria son interesantes las reflexiones de MEO, op. cit.,
pags. 240y sigs, Y, en especid, las notas 32 y 33, quien subraya € esquema suficien-
temente eléstico que existe en los créditos documéntanos, para organizar un «colle-
gamento» entre las operaciones de base, 10 que no es viable en las garantias bancarias
gﬁ Ia)s que hay que preservar, por encima de todo, la independencia con la relacién de

ase).
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la abstraccion de causa es smplemente un pretexto parajustificar la inde-
pendencia de determinadas garantias. Si la independencia puede tener su
justificacion en otras bases dogmaticas, e recurso a negocio abstracto
carece de sentido, més cuando € sistema es causal. Ademés, € caracter
incoloro o neutral de negocio abstracto relega totalmente, segin MEO, la
razon justificativa dd compromiso en € plano interpretativo, y, por tanto,
las condiciones dd equilibrio interno de la «fattispecie» (56).

111.3. LA BUENA FE COMO LIMITE DE LAS GARANTIAS BANCARIAS ABSTRACTAS

La independencia tan indiscutible de las garantias bancarias se ha visto
cuestionada desde hace ya algin tiempo por una linea jurisprudencial, que
incluso ha encontrado un eco positivo en la doctrina, a admitir, bgjo de-
terminados presupuestos, la exceptio doli, pudiendo ser opuesta por € ga
rante cuando € beneficiario gercita abusivamente su derecho. Para esta
jurisprudencia resulta indiferente que la garantia bancaria sea concebida
COmo un negocio abstracto, puesto que por encima debe primar la buena fe
contractual (57) (58).

Sin embargo, desde un punto de vista dogmético, la exceptio doli no
deberia admitirse cuando la garantia bancaria se concibe como un negocio
abstracto. No ya sdlo porque supone una clara excepcion a la separacion
formal que con la abstraccion de causa se consigue entre € negocio prece-
dente y @ negocio posterior, sino, sobre todo, porque € carécter neutral del
negocio abstracto desaparece cuando se entra en consideraciones subjetivas,
referidas sempre alarelacion de base. En principio, resulta gjeno a negocio

(56) Op. cit., pag. 97.

(57 Un claro exponente de esta linea jurisprudencial constituyen las Sentencias del
BGH de 12-3-1984 y 29-9-1989, segln las cuales, aun cuando se trata de garantias
abstractas, la exclusion de las excepciones esta sometida a la buena fe contractual, es
decir, tienen como limite & paragrafo 242 del BGB.

(58) En un plano procesal diferente se plantea también la posible adopcion de
medidas cautelares para evitar, momentaneamente, € pago de la garantia, concretamente
cuando puedan existir elementos probatorios que indiquen que e reguerimiento del
beneficiario esta injustificado. La naturaleza abstracta de las garantias se invoca a veces
para negar la posibilidad de la adopcién de medidas cautelares, como la interdiccion de
pago. En cuaquier caso, se trata de medidas que tienen un caracter provisiona. Ahora
bien, una vez admitida por lajurisprudencia la exceptio doli, se dbre € paso para admitir
la adopcién de medidas cautelares, debiéndose estar entonces a las normas procesales
que rigen en cada pais, para poder determinar qué medidas concretas se pueden adoptar.
Los problemas procesales que pueden surgir no son pocos segun la préctica judicial
internaciond. Entre los trabagjos més recientes pueden verse especificamente, ademés de
la obra de MULBERT (op. cit., en especia, pags. 149 y sigs.), € estudio de DOHM,
«Messures provisionnelles et séquestre pour empécher |'appel abusif d’une garantie
bancaire sur demande», Rev. Droit des Affaires nternationales, 1992, pags. 887 y sigs.
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abstracto la buena fe con que actlia € acreedor, quien, con base en un titulo
formal hace valer su derecho, Sn que sea necesario hacer ninguna otra valo-
racion, una vez que se den los condicionantes dd titulo. Y s € negocio
abstracto obligacional es un instrumento de pago, reforzando a méaximo la
garantia de pago con la exclusion de las excepciones de la relacion de base,
carece de sentido la exceptio doli en esta clase de negocios. El riesgo que
asume €l deudor 0 un tercero, a sabiendas que debe cumplir con su obligacion
aun cuando carece de causa 0 no estdjustificado el cumplimiento por cual-
quier otra circunstancia, es una caracteristica intrinseca de todo negocio
abstracto. En cualquier caso, uno u otro tiene a su acance la condictio inde-
biti unavez cumplidala obligacion abstracta. Con la abstraccion de causa, a
fin y a cabo, solo se posponen los recursos para después del vencimiento. S
€ deudor o d tercero quieren tener mayores defensas, entonces deben optar
por negocios que dependan juridicamente de la relacion de base.
Ciertamente la exceptio doli no es oponible en cualquier caso, pudiendo
gjercitarse sdlo cuando es notoria lalesion de la buena fe contractua o existe
una «prueba liquida» de la pretension injustificada del beneficiario. Este
carécter restrictivo de la excepcion no impide, sin embargo, una importante
fisura en € ato grado de independencia que tienen las garantias bancarias,
a introducir € eemento de la buena fe contractual en negocios concebidos
como abstractos vy, por tanto, neutros (59). En redlidad, con la exceptio doli
las garantias bancarias dejan de ser garantias abstractas, para convertirse en
garantias méas accesorias, puesto que no solo es posible entrar en € control
de la causa, sino en cuaquier vicisitud de la relacion de base (por g emplo,
incumplimiento de la abligacion, cumplimiento defectuoso, incumplimiento
parcia, imposibilidad de cumplimiento por causa sobrevenida...). La ampli-
tud con que se puede examinar entonces la relacion de base puede poner en
entredicho incluso € caracter restrictivo con que se quiere aplicar esta excep-
cidn, dada la enorme variedad de supuestos que pueden tener cabida en esta
excepcion (60). Cuantos més supuestos entran en la exceptio doli menor es
la independencia de las garantias bancarias, 10 que no se evita exigiendo que
la prueba de las vicisitudes sea mediante la llamada «prueba liquida» o que

(59) Asi, en e Derecho alemén, € paradgrafo 242 del BGB constituye, con la
admision de la exceptio doli, un limite a caracter abstracto de las garantias bancarias,
precepto de que han hecho uso los tribunales para negar las reclamaciones de benefi-
ciarios que actuaron abusivamente.

(60) Especiamente critico es MEO, denunciando la elasticidad con que se utilizala
exceptio doli, op. cit., pags. 101 y sigs; ademas de negar |a abstraccion de la garantia,
pag. 110. También PORTALE tiene sus reservas, puesto que con las garantias bancarias
se tutela a beneficiario de los denominados riesgos atipicos del contrato de base. Asi
lo expresa claramente en el breve comentario a la Sentencia de la «Corte di Cassazione»,
de 6-10-1989, recogido en la traduccién espafiola de su trabgjo «Le Sezione Unite...»,
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su constancia sea notoria. En redlidad, con la admision de la exceptio doli
todo d discurso dogmatico sobre las garantias bancarias se relativiza—y con
ello también su naturaleza abstracta—, |0 deciSivo entonces es que se deter-
minen con claridad los presupuestos de la excepcion y en qué casos es 0po-
nible. Para muchos es este € tema central de las garantias bancarias (61),
aunque ya se ha advertido que con este enfoque se pierde la perspectiva de
lo que realmente son las garantias bancarias, tanto en cuanto a su funciona-
miento interno como por |0 que respecta a su estructura (62).

I'V. LAABSTRACO ON DE CAUSA Y LA ACCESCR EDADENLAS
GARANTI AS BANCAR AS

Las garantias personales, cuando son independientes, o son abstractas o
No accesorias, en clara contraposicion a las garantias accesorias, por 1o que,
inevitablemente, hay alguna interrelacién entre la abstraccion de causay la
accesoriedad (63), pero que es solo aparente. Ambas concepciones juridicas
encuentran su razén de ser en que sempre hay una relacién juridica pre-
exigente, la cual srve precisamente de base a una rdacidon posterior, que
puede ser abstracta 0 solo accesoria. Ello ya implica de por si un diverso
grado de dependencia, que es cas total cuando € nexo entre ambas rda
ciones esta presidido por la accesoriedad. Y, sin embargo, es précticamente
inexistente en & negocio abstracto que tiene por funcion bésica la ruptura
con la rdacién anterior (64). Atendiendo a este diferente significado de
dependencia, la abstraccion de causa 'y la accesoriedad mas que relacionarse
se contraponen.

op. cit., pags. 660-661. En cuaquier caso, la exceptio doli solo cabe en casos excep-
cionales. La necesidad de una prueba notoria o0 «liquida» a menos objetiva la valoracion
de las vicisitudes de la relacion de base («Le Garanzie bancarie...», op. cit., pag. 21).
No obstante, con la admisién de la exceptio doli, la entidad financiera garante se ve en
la obligacion de proteger d ordenante cuando € requerimiento de pago del beneficiario
carece de justificacion. En caso de omision de este deber de proteccion, € ordenante
puede oponer a garante € incumplimiento de este deber cuando éste gercite la accion
de reembolso (idem, pags. 23 y sigs). }

(61) Un gemplo claro lo congtituye la monografia de MULBERT, op. cit.

(62) Asi, Bozzi, op. cit., pag. 9.

(63) Segin THIETZ-BERTRAM, «die Begriffe Akzessorietdt und Abstraktion stehen
nicht gleichsam im “luftleeren Raum”. Se bediirfen vielmehr, wenn ihre Verwendung
aussagekriftig sein soll, jeweils eines Beziehungsobjektes. Dabel stehen Akzessorietét
und Abstraktion in einem reziproken Verhdltnis zueinander» (op. cir., pag. 179).

(64) Una mayor independencia se logra también cuando un negocio causal sucede
a otro, modificando o novando la relacién anterior, incluso para constituir un nuevo
negocio juridico (por ejemplo, los negocios declarativos y constitutivos tienen un ato
grado de independencia).
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En redidad, cumplen cometidos muy diferentes. Mientras que la abs-
traccion de causa, en € ambito de las relaciones obligacionales, tiene su
razén de ser en una determinada concepcion sobre € control de la causa,
el desplazamiento patrimonia que previamente debe haberse producido y la
proteccion de los intereses de los acreedores, la accesoriedad es una con-
secuencia meramente |dgica cuando una relacion posterior tiene por objeto
una relacién anterior. Esto explica que la abstraccion de causa solo puede
darse cuando expresamente esta prevista, ademés por ley, por la enorme
trascendencia que elo supone cuando la causa de la atribucion patrimonial,
que constituye la base de larelacion anterior, deja de ser trascendente para
la relacién podterior, independizandose ésta a los efectos de tener su propia
validez y eficacia juridica. En la accesoriedad, por € contrario, se da por
sentado que siempre habré un nexo de unién entre ambas relaciones, por
supuesto también en cuanto a la causa, 10 que no tiene que ser un obstaculo
para que tenga la relacion posterior su autonomia, incluso pueda reducirse
la dependencia, a los efectos de tener su vidajuridica propia, bien por ley
0 bien por voluntad de los particulares.

La fianza, en su regulacion legal y en sus manifestaciones de la vida
préctica, constituye una muestra clara de esta posibilidad de otorgar a una
relacion accesoria una mayor autonomia para poder distanciarse de la rela
cion subyacente. Por e juego de la autonomia de la voluntad, la posibilidad
de dedligarse de larelacion garantizada puede ir mas lejos que laregulacion
legal de lafianza, la cual esta construida sobre la base de la accesoriedad.
La cuestion entonces son los limites. ¢Hasta donde puede llegar € distan-
ciamiento? ¢Cabe incluso romper con la accesoriedad? ¢Cabe eliminarla?
¢O estamos ante una figura contractual ex novo cuando se deja de lado la
accesoriedad, como se apunta cuando se ha congtituido una fianza «a pri-
mera demanda»?

La accesoriedad implica, como se ha dicho més arriba, un dto grado
de dependencia, de tal manera que la relacion accesoria queda impregna-
da, durante toda su vidajuridica, por la relacion principal, en cuanto a su
nacimiento, existencia, extension y desarrollo. Cuando se trata de una
garantia persona accesoria, la seguridad que puede ofrecer a acreedor
estara condicionada por este ato grado de dependencia, pero asumida por
el propio acreedor, que sabe que su objeto lo congtituye la relacion
garantizada. En la medida en que la garantia viene configurada teniendo
por objeto otra relacion juridica, la accesoriedad tiene como efecto que
cualquier vicisitud de esta relacion puede afectar a la garantia s €
garante quiere hacer valer las excepciones de la reacion de base. Para
reducir este alto grado de dependencia cabe e pacto expreso de la renun-
cia de las excepciones oponibles, correspondientes a la relacion garanti-
zada. Pero aun asi no se llega a romper del todo la accesoriedad en las
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garantias personales proximas a la fianza, ni siquiera cuando la fianza es
«a primera demanda».

La abstraccién de causa, por € contrario, corta de raiz toda posible
dependencia de otra relacion, mediante la separacion, creada, eso S, arti-
ficialmente, entre la causa de la atribucion patrimonial y la voluntad nego-
cial posterior. Con elo deja de ser indiferente para la relacion posterior no
solo la extension y € desarrollo de la relacion preexistente, sino su propia
existenciay validez. Cuando la garantia se concibe como independiente, sea
como negocio abstracto o no, la relacion juridica posterior ni siquiera tiene
por objeto una relacion anterior, sino que tiene su propio objeto, en la que
el garante asume la deuda como suya, por tanto como propia, por lo que
la relacion de base queda separada totalmente de la garantia.

Estas reflexiones justifican nuestra afirmacion anterior de que la abstrac-
Cion de causa y la accesoriedad operan en planos bien diferenciados. La
primera atafie a la causa, trata de evitar € control directo de la causa sobre
un negocio posterior (en cuaquiera de sus acepciones). La segunda, sin
embargo, se explica por si misma, atendiendo a la estructura de ciertas rela-
ciones en las que una constituye € objeto de la otra. En estos casos, la
accesoriedad resulta inevitable. Por estas razones rechazamos cualquier equi-
paracion. Incluso eiminada toda dependencia accesoria, cuando se trata de
garantias propiamente accesorias, la causa de la relacion garantizada seguira
proyectando su sombra sobre la garantia. Es algo que no se puede evitar en
las garantias accesorias. Para poder romper totalmente con la relacion garan-
tizada, las garantias deben ser abstractas o simplemente independientes.

Aun adl, puede resultar provechoso, desde € punto de vista dogmético,
una aproximacion entre la abstraccion de causa y la accesoriedad. A veces
para explicar (65) en qué medida la garantia de naturaleza abstracta puede,
no obstante, estar condicionada por la relacién garantizada. También para
explicar s d fin negocia de la garantia abstracta responde a una causa
propia o tiene su origen en una causa anterior.

Incluso hay quien propugna la equiparacion absoluta. Para FLUME, la
contraposicion de los negocios causales y abstractos se puede llevar también
al terreno de las garantias, que pueden ser accesorias 0 causales, como la
fianza, 0 no accesorias 0 abstractas, como la deuda territorial y la transmi-
sion fiduciaria (66).

Lo que si puede resultar interesante, para una mayor profundizacion
en las garantias independientes, sobre todo cuando se comparan diversos
sistemas juridicos, es la intercambiabilidad de la abstraccion de causa y
de la accesoriedad. Este es € camino seguido por THIETZ-BARTRAM en su

) As MOULBERT, op. dt, pag 33
(66) Op. cit., pags. 155-156.
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estudio comparativo entre los sistemas juridicos aleman e itaiano. Sobre
la base de que la accesoriedad puede ser estructural o exclusivamente
funcional, & grado de independencia es mayor cuando € nexo de unién
es meramente funcional, es decir, cuando la garantia se presta en funcion
de una deuda, pero dedigada de ésta. El grado de independencia que se
logra se asemga a la independencia que se obtiene con la abstraccion
calificada por @ de estructural. Lo que caracteriza a la accesoriedad
funcional, o también llamada abstraccion estructural (o relativa), es que
en virtud de la causa-funcion de contrato de garantia existe una cierta
relacion con la relacion de base. El fin de aseguramiento hace que la
garantia siga vinculada a la relacion principal, aun cuando para su efica
cia le es indiferente la existencia y e cumplimiento de la relacion prin-
cipal (67). Sdlo cuando la abstraccion de causa es absoluta o funcional,
ninguna accesoriedad se da, ya que para nada interesa a fin negocia la
relacion precedente. Como nada tiene que ver con la abstraccion la acce-
soriedad estructural, es decir, cuando la dependencia de la relacion acce-
soria con la relacion principal es cas totd.

Para THIETZ-BARTRAM existe una relacion directa entre la accesoriedad
funcional y la abstraccion estructural. Esta relacion puede justificar la in-
dependencia que debe darse en toda garantia bancaria, también cuando €
sistema es causal, puesto que por la causa o € fin negocial de aseguramien-
to, contenido en la garantia, sigue habiendo un nexo, s bien sdlo funcional,
con la relacion garantizada. Como en un sistema causal es imposible que
las obligaciones de garantia seen estructuralmente abstractas (68), y, por
otra parte, cualquier construccion basada en la fianza choca con la acce-
soriedad desde € punto de vista también estructural (69), la Unica explica-
cién es que la garantia bancaria, como contrato con autonomia propia, sea
concebida como una garantia accesoria en @ sentido funcional (70), que es
lo mismo que decir que su abstraccidn es a menos estructural (o relativa),
ya que por su fin negocia estd unida a la relacion garantizada, aun cuando
la causa de la atribucién patrimonid (la causa externa o la justa causa) no
puede afectar a la garantia.

(67) Op. cit., pags. 88, %4y 97.

(68) Idem, pags. 97-98.

(69) Ibidem, pags. 98-99.

(70) Esta parece s su conclusion, pag. 99 y sigs,, con independencia de que caben
distintas modalidades de garantias bancarias, pero en todas se intenta é maximo grado
de independencia para que la accesoriedad sea S9lo funcional. Como é mismo precisa,
«der Abstraktionsgrad der Bankgarantie ergibt sich jeweils aus dem Willen der Parteien,
insbesondere dem Inhalt der Vertragsurkunde. Dabei nimmt die garanzia bancaria "a
prima richiesta” wegen ihrer nur funktionellen Akzessorietat einen recht hohen Abs-
traktionsgrad ein (“astrattezza relativa”)» (pag. 97).
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Esta construccién dogmética trata de encontrar una respuesta a un
problema fundamental: cuando una relacion juridica sucede a otra, la
causa de la primera condiciona a la pogterior, sobre todo justifica €
desplazamiento patrimonia producido ya anteriormente (por gemplo, €
pago dd precio a cambio de una contraprestacion). Cuando ese desplaza-
miento patrimonial no se produce, falta la razén juridica para exigir €
cumplimiento de la relacion posterior. En cualquier sistema causal se
trata de evitar Situaciones en las que falta la causa de la atribucidn
patrimonial (0 es ilicita o inmora), incidiendo negativamente la causa
anterior en la causa posterior. Pero para que la relacién posterior tenga su
autonomia, especiamente importante cuando mediante dla se trata de
ofrecer una seguridad al acreedor, debe tener una funcién propia y agjena
a la causa de la atribucién patrimonia precedente. Esta autonomia sdlo se
logra, segun THIETZ-BARTRAM (71), atribuyendo a esta relacién un fin
negocia propio —el fin de aseguramiento—, que, l6gicamente, no existe
por sl solo, sno que encuentra también su explicacion en la relacién
garantizada. De este modo, no se produce ninguna colisién con un siste-
ma causal cuando la garantia tiene su propia causa. El fin negocia de
aseguramiento, que constituye la causa funcional de la garantia, da la
suficiente independencia a la promesa de garantia para que queden a
margen de dla no sdlo la vigencia y d cumplimiento de la obligacion
garantizada (se excluye, adi, la accesoriedad estructural), sno la existen-
cia de la misma, y, con dlo, la causa de la rdlacién de base (se aproxi-
ma, en cuanto a los efectos, a la abstraccion de causa, o, que es lo
mismo, a la abstraccion estructural) (72). Este grado de independencia,
sn embargo, no puede llegar a s tan radical que la abstraccion sea
incluso funcional o absoluta, es decir, que la garantia no incorpore una
causa-funcion, ni squiera en € sigema demén (73).

En un sistema causal, sin embargo, no se puede desconocer € nexo
estructural existente entre ambas relaciones —la relacion garantizada y la
relacion de garantia—. En virtud de este nexo juridico, € garante de una
garantia auténoma esta al menos facultado para gercitar directamente la
condictio («Direktkondiktion») para descubrir la ilicitud o inexistencia de
la causa de las relaciones subyacentes («mulita doppia causa») (74). Tam-
bién cuando € beneficiario ha utilizado abusivamente la garantia (75). Por

(71) En su planteamiento influye considerablemente la tesis de PORTALE, quien
cdifica a la garantia bancaria como un «contratto autdbnomo di garanzia».

(72) As lo pone de manifiesto THIETZ-BARTRAM, op. cit., pags. 100-101.

(73) Idem, péag. 94.

(74) Ibidem, op. cit., pags. 142-143.

(75) Ibidem, pag. 142.
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tanto, la accesoriedad no llega nunca a romperse, puesto que en algunos
casos cabe actuar directamente contra € beneficiario (76).

La accesoriedad asi entendida —es decir, funcionalmente— hace mucho
més borrosa la distincion entre la garantia bancaria y la fianza «a primera
demanda», a pretender, con ete enfoque, unir las ventgjas de la abstrac-
cion de causa con las ventgjas de la eliminacidn de la accesoriedad. Por otra
parte, se corre € peligro de que se dteren las bases dogméticas de uno y
otro instrumento de garantia. Un gemplo lo congtituyen algunas resolucio-
nes judiciales de BGH aleméan, cuando, sobre la base de la accesoriedad
funcional, conceden a garante de una fianza «a primera demanda» la con-
dictio indebiti dd pardgrafo 812 ddd BGB, cuando esta accion esta reser-
vada s8lo a deudor de una obligacion abstracta (77).

V. LAS GARANTI AS BANCARI AS NO ACCESCR AS
V.I. LA ACCESORIEDAD EN LAS GARANTIAS PERSONALES

La accesoriedad esta siempre presente en las garantias, personaes y
reales, dado que, por norma generd, € objeto de las garantias es la obli-
gacion asegurada, existiendo, por tanto, una intima relacion entre esta obli-
gacion y la obligacion de garantia que se manifiesta mediante la accesorie-
dad. Tiene un significado claramente estructural, puesto que expresa la
dependencia de la obligacion o relacion de garantia con la obligacién o
relacion asegurada. Como elemento estructural de las garantias personales,
tiene su més claro exponente en la fianza, presente en su regulacion legal,

(76) «Eine Direktkondiktion steht der Garantiebank gegen den Beglnstigten
grundsatzlich nicht, ausnahmsweise nur in den folgenden Fallen zu: bei Nichtigkeit der
Bankgarantie; bei Anfechtbarkeit nur, wenn das Kreditinstitut nicht in Kenntnis dariiber
aus freien Stiicken gezahlt hat; im Falle offentsichlichen Rechtsmissbrauchs, beim sog.
“Doppelmingels”; bei Unterlassen der Anzeige an den Auftragsgeber, dass das Kredi-
tinstitut zahlen wird; und schliesdich bei Zurechenbarkeitsméngeln, sei es wegen fehlen-
den oder gefalschten Garantieauftrags, sei es wegen Konkurses des Auftraggebers vor
Stellung der Garantie» (THIETZ-BARTRAM, op. cit., pag. 144).

(77) Segin v. WESTPHALEN, die BGH-Judikatur bewirkt zur Birgschaft auf «erstes
Anfordern», dass die Trennlinie zur international akzeptierten, auf «erstes Anfordern»
zahlbar gestellten Bankgarantie undeutlich wird. Ihre dogmatische Begriindung vers-
chiebt —und darin liegt der Nachteil— die biirgschaftspezifische Akzessorietét auf den
nach $ 812 BGB durchzufiihrenden Riickforderungsprozess zwischen Begiinstigten und
Birgen. Der Grundsatz der Abstraktheit im Sinn der «ausserlichen Abstraktheit» wird
nur fir die vorlaufige Zahlung auf «erstes Anfordern» beibehalten. Aus diesem Grund
vereint die Sonderform der Burgschaft auf «erstes Anfordern» die kuzfristigen Vortele
der Abstraktheit mit den burgschaftspezifischen Nachteilen der Akzessorietd im Ric-
kforderungsprozess, Die Bankgarantie..., Op. cit., pags. 77-78.
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siendo una caracteristica de la misma. Tan es asi que mayoritariamente se
consdera que es esencial a la fianza, incluso llega a ser concebida como
un principio dogmético.

Es tan evidente la accesoriedad de la fianza que no se pone en duda la
union inseparable que tiene con la relacién garantizada, que abarca a na-
cimiento, desarrollo, extension y extincién de ésta, ademés por exigencia
legal como lo aseveran muchos preceptos de Cédigo Civil, que rigen, a su
vez, para la fianza mercantil. Sélo Ultimamente, por la aparicion de nuevas
garantias mercantiles, como € aval bancario, la fianza «a primera deman-
da», las garantias independientes y bancarias y € seguro de caucion con
cldusula «a primer requerimiento», la accesoriedad vuelve a ser referencia
basica para la doctrina y la jurisprudencia, seguramente conscientes de que
constituye un serio obstaculo para la admision de estas nuevas garantias
personales por su ruptura con & dogma de la accesoriedad.

La limitacion, o incluso la derogacién, de la accesoriedad, disminuyen-
do o diminando la dependencia con la relacién garantizada, para reforzar
alin mas la garantia, aunque sea por la voluntad contractual, en razon,
ademas, de determinadas necesidades dd tréfico mercantil, choca inevita-
blemente con la regulacion lega de la fianza, que estd, por norma general,
en los Codigos Civiles, dada la brevedad de su articulacion en los Codigos
de Comercio (nuestro sistema juridico es un claro gjemplo de lo que acabo
de decir). En definitiva, como subraya VALENZUELA, la redlidad de que €l
tréfico mercantil actual supera su ambito tipico de las previsiones legaes
sobre el contrato de fianza, habra de quedar ahora complementada, en todo
caso, por un segundo factor: € del recurso a principio de autonomia con-
tractual privada, en los limites que sefida cada ordenamiento juridico (78).
Hay garantias que suponen, como sefida este autor, una «huida» de los
inconvenientes de la fianza tipica; y, muy marcadamente, se trata de una
reaccion frente a los inconvenientes extraibles de las disposiciones que
comportan la nota de la accesoriedad que caracteriza aquélla. En este sen-
tido, va a ser ampliamente constatable que € intento de supresion o debi-
litamiento de la accesoriedad mucho tiene que decir en € origen de la
aparicion de las garantias personales atipicas (79).

La posibilidad de limitar o de eliminar la accesoriedad se ha cuestiona-
do sobre todo a raiz del reconocimiento jurisprudencia de la figura de la
fianza «a primera demanda». Un fendmeno bien distinto son las garantias
independientes, y mas concretamente las garantias bancarias, cuya aparicion

(78) EIl contrato defianza: una sintesis de sus problemas actuales, trabajo meca
nografiado, pag. 6 (el cua me ha sido entregado amablemente por su autor).
(79) 1Idem, p&g. 8.
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es bastante anterior, y que constituyen la antitesis de las garantias acceso-
rias. Por tanto, la referencia a la accesoriedad deberia servir, en este caso,
s0lo como criterio delimitador de aquellas otras garantias, por excelencia la
fianza, que no son independientes. Sin embargo, Ultimamente, a nivel dog-
matico y también jurisprudencial, se esta produciendo una confusion entre
ambos tipos de garantia, precisamente por la accesoriedad, por entender que
no es tan absoluta en las garantias bancarias y es admisible su cas €imi-
nacion en la fianza «a primera demanda». Con €lo se quiere dar a entender
gue son instrumentos de garantia practicamente idénticos, lo que, a nuestro
parecer, nos parece totalmente equivocado, sobre todo porque ambas garan-
tias tienen una base dogmética diferente. Mientras que la fianza «a primera
demanda» tiene necesariamente por base la fianza, teniendo, por tanto,
sempre como limite la accesoriedad, las garantias bancarias son garantias
sui generis que tienen su razén de ser en la independencia. Planteamientos
en sentido contrario, no solo tienen como resultado final la denegacion de
la existencia juridica de las garantias bancarias, sno que necesariamente
quedarian sometidas a las caracterigticas de la fianza, borrando toda dife-
renciacion entre aquéllas y la fianza «a primera demanda».

Por €ello, es necesario que se determine € significado de la accesoriedad
en las garantias personaes, la posbilidad de su modulacion contractual,
incluso su eliminacion por voluntad de las partes. Ello nos permitird com-
prender la figura de la fianza «a primera demanda» y sus diferencias con
las garantias bancarias.

V.2. EL SIGNIFICADO DE LA ACCESORIEDAD

La accesoriedad supone que se toma por relacion otro objeto, en este
caso, una relacion juridica, que en las garantias tiene caracter de principal.
Esta sucesion de relaciones necesariamente conduce a una dependencia, que
tiene, ante todo, un significado juridico pero también funcional y econémi-
co. Hay un nexo juridico por lo que respecta a las vicisitudes de la relacion
principal que condiciona la vida juridica de la relacion accesoria. El nexo
funcional explica la razén de ser del aseguramiento de una obligacion
anterior. Y e nexo econdmico esta presente en todas las garantias cuando
tienen por objeto la garantia de obligaciones pecuniarias.

La accesoriedad explica la dependencia de una relacion con otra, mar-
cando una la vidajuridica de la otra. En € caso de las garantias accesorias
quien determina la vida juridica es la obligacion garantizada. Esta depen-
denciajuridica, como precisaMEDICUS, significaque «un derecho determina
e destino de otro, pero no inversamente. Un derecho es "dirigente’ (la
obligacion principal) y otro es e "dirigido" (la obligacion de garan-
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tia)» (80). Hay, por tanto, una unién que viene de abagjo arriba, que, en
palabras de VATTIER FUENZALIDA, supone la existencia de una relacion ver-
tica y jerarquizada de subordinacion y dependencia entre la obligacidn
principal y la obligacion accesoria, y, con €lo, se produce una comunica-
cion de régimen juridico en e sentido de que e de la obligacion principal
se extiende a la obligacion accesoria (81). En definitiva, siguiendo a LETE
DEL Rio, es de esencia a vinculo de accesoriedad que € derecho accesorio
esta unido absolutamente a derecho principal, es decir, € derecho acceso-
rio debe seguir la misma suerte del derecho principa (82).

La accesoriedad tiene también un claro significado funciona cuando se
trata de garantias, especiamente cuando son de naturaleza personal, subra-
yado por GUILARTE ZAPATERO, quien hace hincapié en € nexo de union
funcional que existe entre la obligacion de garantia 'y la obligacién garan-
tizada. Hay, refiriéndose a la fianza, una dependencia funcional a vinculo
fiado, con @ que, a diferencia de lo que ocurre en otros casos de accesorie-
dad, e subordinado no llega nunca a confundirse, siendo posible en todo
momento identificar las dos relaciones obligatorias que integran un fenéme-
no complejo pero sometidas a un régimen propio y distinto (83). Esta
identidad de fin e interés de la fianza y de la obligacion principal aclara
suficientemente todas las situaciones en las que parece enturbiarse la acce-
soriedad ante la aparente autonomia de aquélla respecto de ésta... (84). En
consecuencia, segin GUILARTE ZAPATERO, la dependencia se manifestara
sempre que persista € interés de acreedor a que la garantia sigue hasta
su satisfaccion plena (85).

Por dltimo, la accesoriedad en las garantias tiene un significado tam-
bién econémico. CASANOVAS MUSSONS, cuyas reflexiones giran igualmente
en torno a la fianza, explica la accesoriedad como una funcién de natu-
raleza econdmica. El concepto de accesoriedad atiende a mundo de los
bienes o cosas susceptibles de apropiacion y sefida la relacion de servicio
o utilidad que la voluntad humana establece entre dlas. Se trata, segin
é, de una funcion econdmica, a la que € Derecho reconoce determinada
trascendencia. Esta relevancia juridica de la accesoriedad se sintetiza en

(80) «Die Akzessorietat im Zivilrecht», JuS 1971, pég. 497.

(81) Péag. 39.

(82) Notas sobre los derechos accesorios, RGLJ, pag. 50.

(83) Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALA-
DEJO, tomo XXIII, articulos 1.822 a 1886 dd Cadigo Civil, Jaén, 1980, pags. 16-17.
El mismo autor, en términos mucho mas generales, también en Comentario del Cédigo
Civil, dirigido por PAZ-ARES RODRIGUEZ, BERCOVITZ, Diez-Picazo PONCE DE LEON y SAL-
VADOR CODERCH, Madrid, 1991, pags. 1782-1783.

(84) Idem, pag. 17.

(85) Ibidem, pag. 17.
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la aplicacién a los accesorios del mismo régimen juridico que se aplica
a las cosas de las que funcionalmente dependen (86). Este concepto de
accesoriedad es trasladable a campo de los derechos de crédito en gene-
ral (87) y es inherente a los derechos de garantiaz forma parte de su
naturaleza juridica (88).

Estas connotaciones de la accesoriedad, propias de las garantias perso-
nales, estan presentes en e prototipo legal de la fianza, de tal manera que
la fianza, en su concepcidn tradicional, sdlo se concibe teniendo en cuenta
la obligacion principal. Sin prejuzgar la autonomia de la fianza, incluso su
propia sustantividad, la dependencia —en sus tres significados. juridico,
funcional y econémico—, €s una caracteristica tan intrinseca de dla, pre-
sente a lo largo de su regulacion legal, que ha hecho que agunas de sus
normas estén quedando caducas ante las nuevas necesidades del tréfico
juridico. Sobre la base de la autonomia privada y, sobre todo, por razones
econdmicas estan apareciendo, especiamente en e ambito mercantil y
bancario, nuevas formas de garantia que estan vaciando de contenido las
normas legales de la fianza, algunas de élas cada vez més obsoletas, con-
virtiéndose la fianza en su concepcion mas tradicional, lentamente, en
un instrumento de garantia para € pequefio mundo comercial y artesanal.

V.3. LA MDU.AQ ON OONTRACTUAL DE LA AQCESCR EDAD

La fianza, como garantia persona por excelencia, esta cambiando sus-
tanciamente, adaptandose a las nuevas exigencias del trafico juridico, es
pecialmente en € ambito comercia, tanto que algunas normas civiles de la
fianza estan cayendo en desuso 0 se estan derogando por la préctica con-
tractual diaria. No s6lo se busca la mayor efectividad del cumplimiento de
la obligacion de garantia en beneficio dd acreedor (como, por gemplo,
cuando se constituye la fianza solidaria 0 se renuncia expresamente a
beneficio de excusidn, férmulas utilizadas en todas las garantias mercanti-
les, con lo cual se estén derogando las normas de la fianza basadas en la
subsidariedad), sino incluso que la gecucion de la garantia sea rapida (89),
buscando un cierto automatismo, como, por gjemplo, cuando la fianza es
por deudas futuras, concretamente cuando es indemnizatoria u omni-

(86) La relacién obligatoria de fianza, Barcelona, 1984, pég. 8.

(87) Idem, p&g. 8.

(88) Ibidem, pag. 10.

(89) Una exposicion general de la modulacién contractual de las fianzas puede
encontrarse en «Panorama de encuadre de las garantias personales atipicas», L. DE
ANGULO RODRIGUEZ, RDN, 1993, pags. 9 y Sigs.
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bus (90) o cuando se presta un aval como garantia (91). Para lograr esta
ultima finalidad, se puede incluso independizar |a garantia de la obligacion
asegurada. Cuanto mayor sea la independencia, mayor garantia tiene €
acreedor de cobrar la cuantia asegurada. Esta es la funcién de la fianza «a
primera demanda», que coincide, por tanto, con la funcién de las garantias
bancarias.

Para lograr este efecto hay que eliminar la accesoriedad de la fianza,
excluyendo cualquier grado de dependencia con la obligacién asegurada. La
eliminacion de la accesoriedad es un presupuesto basico de la fianza «a
primera demanda» y también de las garantias bancarias S se considera que
son afines a la fianza. Sin embargo, habra que preguntarse s la voluntad
de las partes puede configurar una garantia sobre la base de la eliminacion
de la accesoriedad cuando la accesoriedad constituye s no un elemento
esencia de la fianza, si un principio dogmético. En cualquier caso, con la
eliminacion de la accesoriedad se configura una garantia que poco tiene que
ver con la fianza en su concepcion més clasica

Ciertamente, la accesoriedad puede ser modulada por la voluntad y €l
interés de los particulares. Como dice VATTIER FUENZALIDA, «es un factor
relativo de indole subjetiva que depende primordialmente de la configura-
Cién que los contratantes hayan dado a conjunto de prestaciones debidas y
a la relacién interna existente entre ellos» (92). Por lo que respecta a la
fianza, cabe, por la autonomia de la voluntad, establecer una mayor o menor
accesoriedad con la obligacion garantizada. ¢Pero se puede llegar tan lgjos
hasta eliminarla?

V.4 LA ELIMINACION DE LA ACCESORIEDAD

De antemano hay dos obstaculos juridicos que dificultan en cualquier
sistema juridico una respuesta afirmativa. Asi, claramente, la fianza no
puede existir sin una obligacién valida (arts. 1.824 Codigo Civil, 767 BGB,
1.939 Cadice Civile, 2.012 Code Civil...). Y es propio de la fianza que €
fiador pueda oponer todas las excepciones que competen a deudor principal
y son inherentes a la deuda (arts. 1.853 Cdodigo Civil, 768 BGB, 1.945
Cadice Civile, 2036 Code Civil...). Son caracteristicas que tienen su base
precisamente en la accesoriedad de la fianza. Como efecto principa es

(90) Vid., entre ladoctrina espafiola, € trabajo de M. DE Cossio, en «La fianza por
deudas futuras. Interpretacion y perspectivas del articulo 1.825 del Codigo Civil»,
Revista de los Negocios, 1993, nim. 31, pégs. 1 y Sigs.

(91) Vid. BLANCO CAMPANA, op. cit., pags. 684 y sigs.

(92) Op. cit., pag. 39.
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impensable una fianza cuando la obligacion garantizada es nula. Y aunque
es posible que € fiador pueda renunciar a excepciones de la relacion ga
rantizada, no puede renunciar a cualquier excepcion.

También es propia de la fianza, debido precisamente a la accesoriedad,
que la condicion del fiador no puede ser més onerosa que la del deudor
principal (arts. 1.826 Cddigo Civil, 1.941 Codice Civile, 2013 Code Ci-
vil...). Como también se exige que la fianza sea expresa y que no pueda
extenderse a més de lo contenido en dla (arts. 1.827 Codigo Civil, 766
BGB, 1.937 Cddice Civile, 2.015 Code Civil...).

En los términos en que estén redactadas las reglas podria pensarse que
se trata de reglas imperativas, inderogables por la autonomia privada (93).
Pero en realidad expresan lo que es la fianza en su estuctura mas tradicio-
nal, una garantia que depende de la relacion garantizada. Es decir, més que
reglas esenciadles de la fianza son reglas basicas 0 connaturales de una
garantia que sustancialmente es accesoria. En definitiva, constituyen en
palabras de VALENZUELA, elementos tipificadores de la fianza (94).

En cualquier caso, son reglas dificilmente conciliables con las garantias
bancarias, como también lo son para la fianza «a primera demanda», a ser
garantias basicamente no accesorias.

V.4.a) La exclusion de la nulidad de la relacion garantizada

Para las garantias bancarias es indiferente cualquier vicisitud de la re-
lacién de valuta, inclusive su nulidad. Mediante las garantias se quiere
evitar todo tipo de control sobre la relacion principal, y, por supuesto, €
control sobre la causa de la atribucién patrimonial, la ilicitud del objeto, €
incumplimiento de ciertas formalidades administrativas o fiscales, posibles
operaciones fraudulentas... Cualquier posible repercusién de la nulidad de
la obligacion asegurada sobre la garantia prestada se debe impedir s real-
mente se quiere lograr que sea una garantia independiente. A las propias
entidades bancarias no les interesa, ya que les obligaria a controlar la
relacion de valuta y oponer, en su caso, la correspondiente excepcion para
no verse perjudicadas, con posterioridad, en e gercicio de la accion de
regreso contra € deudor principal. Por otra parte, a asumir un riesgo, que
no es solo comercia sino también financiero, las garantias bancarias inde-
pendientes se convierten en instrumentos juridicamente neutros, por la pro-

(93) Asi, lo apunta M. DE Cossio, d comentar d articulo 1.824 de Cédigo Civil,
afirmando que es de derecho necesario, lo que no impide, con criterios siempre restric-
tivos —a tenor de lo dispuesto en € articulo 6 del Codigo Civil—, unos ciertos limites
de maniobrabilidad, op. cit., pag. 9.

(94) Asi cdlifica a la accesoriedad en € ambito de la fianza, op. cit., pag. 14.
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pia posicion gque ocupan las entidades bancarias en este tipo de prestaciones,
y, por tanto, gjenas a las anomalias de la relacion garantizada (95). Esta
indiferencia a las anomalias de la relacion de base explica, en gran parte,
que cualquier intento de aproximacién a la fianza fracasa de antema-
no (96).

Esta misma indiferencia deberia existir para la fianza «a primera deman-
da». Sin embargo, la regla generd de que la fianza no puede existir sin una
obligacion vélida (97) es dificilmente conciliable con una fianza que quiere
ser lo més independiente posible de la relacion garantizada. Esta indiferen-
cia dcanza tanto a la nulidad absoluta como a la nulidad relativa. O en
términos més amplios a la inexistencia (98) y a la ineficacia (99). En
definitiva, cualquier anomalia juridica de la relacion garantizada destruye
la garantia accesoria (100). Por tanto, la regla generad va mucho més legjos
que d contral sobre la causa de la atribucion patrimonial, siendo la maxima
expresion de lo que es la accesoriedad, en términos cas absolutos, dado que
la existencia misma de la relacion principa rige la vida juridica de la
fianza. Por dlo, resulta dificil admitir la renuncia de excepciones referentes
a la misma existencia juridica de la obligacién principal, como la nulidad
absoluta, cuya sancion siempre tiene lugar cuando se colisona con una
norma prohibitiva o imperativa o se atenta contra e orden publico o la
mord, lo que iria, ademds, en contra del propio ordenamiento juridico. Lo

(95) Vid. MEO, op. cit., pAgs. 179 y dgs. Y, en especid, pags. 306 y sigs, donde
matiza lo que é llama vicios de tipo «comercial», debiéndose distinguir claramente entre
los vicios que tienen su origen en la relacion subyacente y los vicios propios de las
garantias bancarias.

(96) Asi, v. WESTPHALEN, Die Bankgarantie...,, op. cit., pags. 92-93, cuando se
pregunta por la aplicacion analdgica del paragrafo 767 del BGB. Lo impide € principio
de accesoriedad, por lo que € banco, emisor de la garantia, no esta legitimado para
referise a la inexistencia de la relacion garantizada. En todo caso, podria ser de aplica-
cion @ articulo 139 dd BGB, de existir una unidad juridica entre la relacién garantizada
y la garantia independiente.

(97) Me parecen acertadas las reflexiones de CARRASCO PERERA cuando afirma que
e principio de comunicacion, que también se da cuando hay una fianza, no se puede
aplicar a todo tipo de nulidades, por ejemplo, cuando se produce una infraccion admi-
nistrativa o falta alguna autorizacion contractual o la forma en e negocio base (op. cit.,
pag. 203). Puede consultarse también mi trabajo «La repercusion de la nulidad "dentro”
y "fuera’ de contrato», en El negocio juridico. La ineficacia del contrato, Cuadernos
de Derecho Judicial, nim. XXXV, CGPJ, 1995, pags. 59 y sigs., en especial,
pags. 66-68; y en cuanto a la extension de la nulidad del contrato principal a contrato
accesorio, pags. 100-103.

(98) AS, CARRASCO PERERA, op. cit., péy. 20L

(99) As, GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Codigo Civil, op. cit., pag. 69.

(100) Algunas causas de nulidad se excluyen expresamente como la prevista en €
parrafo segundo del articulo 1.824 del Codigo Civil, dado su caracter eminentemente
persondlista
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mismo se puede decir de la nulidad relativa, solo que, en este caso, la
anomaia que padezca la relacion garantizada afectard sdlo temporamente
a la garantia, puesto que cabe siempre la subsanacion entre e deudor
principal y € acreedor o la prescripcion de la accién de nulidad.
Cuando no obstante se presta una fianza, a sabiendas que la relacion
principal es nula radicalmente, se argumenta que se trata, en redidad, de
una obligacion diferente, resultado de una donacion, una promesa indemni-
zatoria, una promesa por hecho ajeno o una garantia en generd... (101).
Pero de ser adi, d tratarse de relaciones juridicas nacidas ex novo, carecen
de una causa externa, por lo que resulta ya indiferente lo que sucedio
anteriormente. Es como s estas declaraciones de voluntad se hubiesen
realizado sin tener en cuenta las circunstancias anteriores. Como S nunca
hubieran existido con anterioridad. La causa de estas declaraciones de
voluntad habr& que buscarla entonces en esta nueva relacion juridica.
Pero cuando se trata de garantias, incluso cuando son independientes,
sempre hay algun ligamen, a menos funcional, con la obligacién garanti-
zada. Segun palabras de Tierz-BartraM (102), en las garantias propiamente
accesorias la accesoriedad es claramente estructural —hay un nexo juridico
proyectado por la relacién principal sobre la garantia—. En las garantias
independientes la accesoriedad es, en todo caso, funcional —hay un nexo
funcional en cuanto la garantia tiene su razon de ser en asegurar € cum-
plimiento de una relacion principal—. Ademas se prestan para que no se
discuta posteriormente una nulidad detectada —sobrevenida 0 no— en la
relacion de base, pero no cuando la nulidad es ya conocida por € garante.
Mientras no ofrece dudas la intrascendencia de la nulidad de la relacion
de base (0 en términos méas amplios la ineficacia o la invdidez) en las
garantias bancarias, habra que preguntarse como opera cuando la garantia
prestada es una fianza «a primera demanda». ¢NoO opera, en este caso, la
regla general de que no cabe una fianza sin una obligacion valida? ¢O estd
excluida por la renuncia implicita de las excepciones que pueden oponerse
por motivos de nulidad, inexistencia o invaidez de la relacion asegurada?
En atencion a la regla general parece claro que no es posible evitar, en
términos generales, la propagacion de la nulidad, mas cuando es una con-
secuencia intrinseca de la accesoriedad. Un planteamiento en sentido con-
trario, convierte la fianza «a primera demanda» en una garantia indepen-
diente, por tanto, idéntica a las garantias bancarias. Al menos cuando se
entiende que no le afecta la regla segiin la cua no puede exigtir una fianza
sin una obligacion vaida. Didinto acance puede tener sn embargo la

(101) Vid., por todos, con carécter general, CARRASCO PERERA, op. cit., pags. 201-
205,
(102) Op. cit., pags. 91 y sgs, y 172 y sigs.
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fianza cuando € fiador renuncia a las excepciones, eliminando en parte €
vinculo accesorio con larelacion garantizada, pero esta ruptura nunca puede
ser total (el limite es la nulidad de la relacion garantizada, que necesaria
mente afectard a la garantia prestada).

V.4.b) El limite de la renuncia de las excepciones
de la relacion garantizada

El fiador puede oponer «cuantas excepciones derivadas de lavalidez, de
la eficacia del contenido de la obligacion fiada, de su resolucion y extincién
de vicios dd consentimiento, de la novacion, confusidn, compensacion,
transaccién y, en general, cualquier hecho o acto que haya extinguido total
o parcialmente € crédito garantizado» (103). S6lo son inoponibles las que
no sean inherentes a la deuda principal, como son las puramente personales
y también agquéllas que se refieren a la insolvencia del deudor principal.

Esta amplitud de excepciones que se concede d fiador es como conse-
cuencia ded ato grado de dependencia de la fianza con la relacion de
base (104). Dado que con la fianza se asegura una obligacion ajena, €
fiador, en redidad, no Sdlo esta facultado para oponer las excepciones de
la relacién de base, sno que esta obligado por su relacion interna con €
deudor principal.

La oponibilidad de las excepciones de la relacidén de base, tan conna-
tural alafianza, ¢puede renunciarse Sh mas?, ¢sin limite alguno? Lo cierto
€s que una renuncia de todas las excepciones no encaja bien en una garantia
que por su naturaleza es accesoria

En principio, podria objetarse incluso que sea admisible cuaquier re-
nuncia por parte del fiador de las excepciones inherentes a la deuda asegu-
rada, s se consdera la accesoriedad como ago inherente, hasta esencia, de
la fianza. CERDA OLMEDO, no sin razén, se pregunta s la accesoriedad en la
fianza es de orden publico; de ser asi no seria posible la renuncia a ninguna
de las excepciones (105).

Méas que un requisito esencia de la fianza, la accesoriedad es dgo
connatural a ela, pudiendo ser modulado € grado de dependencia que tiene
la fianza con la relacion de base, por o que es perfectamente viable un

(103) GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Codigo Civil..., op. cit., pag. 342.

(104) Cas ano VAS MUSSONAS explica esta amplitud en razén de la subsidariedad de
lafianza. «Al afectar a la eficacia de la obligacion (por eiemplo, € dolo, la violencia,
la cosa juzgada, € juramento decisorio o la transaccion) en razén de la obligacion
misma (que constituye e presupuesto de la ddl fiador), se legitima a éste, como obligado
subsidiario, para su oposicion (op. cit., pag. 46).

(105) Op. cit.



ESTUDIOS 1835

pacto de renuncia de excepciones (106), normalmente acordado con ante-
rioridad entre € deudor principal y € garante. Al menos de la concepcion
legal y tradiciona de la fianza no se deriva que la accesoriedad no pueda
reducirse, incluso limitarse, s es en interés de las partes —deudor principal,
fiador y acreedor—. Al menos la autonomia privada no lo impide como
tampoco las normas que tienen por base la accesoriedad de la fianza, cuyos
contenidos responden solo a la estructura Iégica de la fianza. Esta estructura
es moldeable contractuamente (107). Ahora bien, ¢puede moldearse de td
manera que se rompa con la estructura basica de la fianza? Por poder se
puede, pero, en este caso, no se trata de una fianza, sno de otra garantia
cuando la funcion que asume es asegurar una obligacion, pero sSn conexion
juridica alguna con la obligacion precedente.

En la fianza rige también la regla segiin la cua d fiador puede obligarse
a menos, pero no a mas que € deudor principal, tanto en la cantidad como
en lo oneroso de las condiciones. Esta regla prohibe, en realidad, la fianza
in duriorem causam (108). Un serio obstaculo, pues, no ya solo para cual-
quier pacto de renuncia de una excepcion determinada (por eemplo, ino-
ponibilidad de la excepcidn de incumplimiento —en sus mas variadas acep-
ciones—), SN0 para la misma fianza «a primera demanda». Para evitar los
efectos negativos —reduccion de la garantia a los limites de la obligacion
principal— se propone que & deudor principa renuncie iguamente a las
excepciones que pudiera oponer frente a acreedor y beneficiario de la
garantia, con lo cua se neutraliza la posicion juridica del deudor y de
garante, manteniéndose la identidad entre la obligacion asegurada y la fian-
za'y no hace més gravosa la posicion juridica del fiador. O a menos que
e deudor principal renuncie a oponer a fiador las excepciones que éste
hubiera podido esgrimir frente a acreedor (109). De este modo se salva la

(106) Asi, la Sentencia dedl RG, de 8 de febrero de 1937, y la Sentencia dd BGH
de 13 de noviembre de 1952, citadas por WETH, «Biirgschaft und Garantie auf erstes
Anfordern», AcP, 1989, pags. 319 y 320, respectivamente.

(107) También CARRASCO PERERA que cree que «no pueda sostenerse en nuestro
derecho esa especie de “formalizacién” del juicio de validez que supone negar que €
articulo 1.853 sea irrenunciable en sede de fianza, pero que sea perfectamente excluible
s las partes se han puesto de acuerdo en llamarlo contrato de garantia o similar».
Refiriéndose expresamente a la STS de 14 de noviembre de 1989, matiza que «este
proceder deja de considerar la justificacion o injustificacion "materid” de esta exclu-
sién, que a cabo es la Unica relevante» (op. cit., pég. 241).

(108) Vid. GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Codigo Civil..., op. cit., pag. 9.

(109) Asi CARRASCO PERERA: «d articulo 1.826 no resulta afectado s va acompafia
do con larenuncia légica por parte del deudor a oponer ex articulo 1.840 sus excepcio-
nes de valuta en via de regreso» (op. cit., pag. 240). Ademéas, afiade que €l pago rediza-
do por € fiador, también cuando se renuncia a las excepciones, es provisorio, ya que
existira sempre la accion de regreso: «al final € fiador "a primer requerimiento” pagara
lo mismo (o0 menos) de lo que hubiera debido pagar € deudor principal» (pdg. 240).
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accesoriedad que existe en toda fianza y no se desnaturaliza una garantia
que quiere ser lo més independiente posible de la relacion garantiza-
da (110). Planteamientos como éstos, en realidad, poco tienen que ver con
la fianza. Ya no se trata de modular la fianza, reduciendo su grado de
accesoriedad, sino 1o que se intenta es construir nuevas relaciones entre €
deudor principal, € garante y € acreedor con d fin de lograr los mismos
efectos que las garantias independietes pero mediante lafianza.

Como ha sefidado HORN, € fiador puede renunciar a excepciones cuan-
do éstas congtituyen determinados medios de defensa dd deudor principa
siempre y cuando subsista basicamente la deuda principal y con elo la base
de la responsabilidad accesoria. Pero s con la renuncia de las excepciones
la responsabilidad del garante no varia aun cuando se reduce la responsa-
bilidad del deudor principa, entonces no puede tratarse propiamente de una
fianza, sSno de una declaracién de otro acance (111).

En definitiva, por mucho que se quiera reducir la accesoriedad, hasta
eliminarla, hay toda una serie de reglas que cuando se ateran, como sucede
cuando la fianza es «a primera demanda», desnaturalizan tanto que las
fianzas no accesorias son, en realidad, garantias independientes. Ello no ha
constituido, sin embargo, un obstaculo para que desde la década de los
setenta empiece a ser admitida la fianza «a primera demanda», concreta-
mente en Alemania, como figura contractual distinta a las garantias inde-
pendientes. Es mas, a pesar de la accesoriedad, se han intentado fundamen-
tar las garantias independientes en la propia fianza, especiamente en los
sistemas juridicos que desconocen garantias abstractas.

Sobre la base de estas Ultimas consideraciones, queremos ahora profun-
dizar en los esfuerzos que en algunos paises ha redlizado la doctrina 'y la
jurisprudencia para dar cabida a la fianza «a primera demanda» y a las
garantias bancarias aun cuando la regla general es la accesoriedad en la
fianza.

V.5. LA POSTURA DE LA DOCTRINA Y DE LA JURISPRUDENCIA

V.5.a) La admision de lafianza no accesoria:
la fianza «a primera demanda» en el Derecho aleman

La figura de la fianza «a primera demanda» tiene en e Derecho alemén
su principal valedor en e reconocimiento expreso de la jurisprudencia y
también de una parte de la doctrina demana. Por elo es interesante un

(120) Asi HORN, op. cit., pag. 2154. También KLENER, Op. cit., pags. 90-9L
(1112) Op. cit., pag. 2154.
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acercamiento a esta garantia, que, a ser una variante de la fianza tradicio-
nal, plantea los mismos problemas que en cualquier otro ordenamiento
juridico. Y también porque sdlo en & Derecho aleman hay una conciencia
clara de diferenciar esta garantia de las garantias bancarias, aun cuando los
efectos de ambas garantias son précticamente iguales.

El significado y € acance de la accesoriedad en e contrato de fianza
son idénticos en € Derecho aleméan, atenor de los parégrafos 765 y sigs.
del BGB, en especiad los paragrafos 767, 768, 770, 771, 772, 773, 776 y
777, cuyos contenidos son muy semeantes a los preceptos gemelos del
Cadigo Civil, debido a la concepcidn, también predominante, de que la
fianza sigue la suerte de la obligacion principal. Por tanto, s se pretende
romper con la accesoriedad se plantean los mismos problemas en cualquier
sistema juridico, en particular cuando se trata de una fianza «a primera
demanda», figura disefiada por la préctica bancaria y admitida por lajuris-
prudencia alemana, por lo que son de interés las respuestas que han dado
a esta nueva figura de garantia.

Seguramente por la imposibilidad juridica de excluir totalmente la pro-
pagacion de las anomalias de la relacion garantizada sobre la garantia
fideusoria, la jurisprudencia alemana reconduce la fianza «a primera de-
manda» a las garantias independientes a conceder a fiador la condictio
indebiti (la accion de regreso), lo que desdibuja totalmente la fianza en su
concepcion lega y tradicional, borrando, ademés, cualquier diferencia que
pudiera exigtir entre esta garantia y las garantias bancarias. Toda la discu-
sion sobre ambas formas de garantia se convierte simplemente, para un
sector de la doctrina alemana, en una cuestion de nomen juris, sin la mayor
trascendencia juridica (112) (113).

Como ya se ha puesto de manifiesto con anterioridad, hasta la década
de los setenta se concebian las garantias bancarias como garantias indepen-

(112) Denunciado claramente por v. WESTPHALEN a lo largo de su obra, Die Bankga-
rantie..., Op. Cit., y, en particular, con motivo del parégrafo 767 del BGB. También por
NiIeLSEN, «Rechtsmissbrauch bei der Inanspruchnahme von Bankgarantien als typisches
Problem der Liquitdtsfunftion abstrakter Zahlversprechen», ZIP, 1982, pag. 257. Muy
tajante es también WEeTH, op. cit.. pags. 319 y sigs., en especia, pags. 324 y sSigs.

(113) Simpatiza con esta postura jurisprudencial HORN, aunque mantiene las dife-
rencias entre ambas figuras —Garantie zur Zahlung auf erstes Anfordern y Birgschaft
auf erstes Anfordern—, ya que, segln é, s se trata de ofrecer a los beneficiarios un
instrumento de pago lo mas fécil y répido posible, esto es perfectamente compatible con
el principio de accesoriedad de la fianza, puesto que supone que sdlo momentaneamente
queda postergada la accesoriedad, pero nunca eliminada del todo, dada la accion de
regreso que tiene e garante de la fianza «a primera demanda» con base en €l paragra-
fo 812 del BGB cuando € pago es indebido (op. cit., pégs. 2155-2156).

Con matizaciones, BYDLINSKI, «Moderne Kreditsicherheiten und zwingendes Recht»,
AcP, 1990, pags. 168-169 y pag. 181
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dientes, por tanto, como contratos autdnomos, sin tener ninguna semejanza
con la fianza, siendo catalogadas aquéllas como contratos abstractos, con
apoyatura incluso en € propio ordenamiento juridico alemén, en concreto,
los parégrafos 784 y 812 dd BGB. Hasta entonces, como sefida WETH, «la
accesoriedad constituye "plésticamente” la linea divisoria entre las garan-
tias bancarias independientes —¢1 las titula "a primera demanda™— y la
fianza» (114).

Por ello sorprende que con posterioridad las entidades bancarias ofrecie-
ran a sus clientes fianzas desvinculadas de larelacién de base, denominando
a estas garantias «fianzas a primera demanda» para expresar que es sufi-
ciente @ requerimiento de pago para que se proceda a la gecucion de la
garantia. No menos soprendente es la acogida favorable de la jurispruden-
cia, lacua no ve en la eliminacién de la accesoriedad un especia obstéculo
juridico para su admisién. Desde € primer momento, a partir de la sentencia
de 3 de marzo de 1976 ddl BGH, la preocupacion es bien otra: precisar, de
acuerdo con los términos en que estén redactados los documentos de garan-
tia, s realmente se trata de una fianza «a primera demanda» o bien de una
garantia bancaria independiente. Resultado de esta preocupacion es la ea
boracién de una serie de indicios para la correcta calificacion (115).

En aguella sentencia se sentaron las bases para la admisién de la fianza
«a primera demanda». En ninglin caso la fianza se convierte en un contrato
inmoral («sittenwidrig») por € pacto de exclusion de las excepciones de-
rivadas de la relacion de base. Y s en la declaracion de afianzar la pres-
tacion «a primer requerimiento» se quiere ver una declaracion que rompe
con la fianza, entonces lo que hay es una promesa de deuda, afiadida a la
fianza. En cualquier caso, nunca se llega a excluir totalmente la accesorie-
dad, ya que € fiador sempre tiene a su acance la condictio indebiti, lo que
significa que una vez que ha cumplido con su prestacion, puede reclamar,
después dd pago indebido, la cantidad desembolsada, a tenor del parégra-
fo 812 de BGB. Estos razonamientos han sido seguidos por sentencias
posteriores, dictadas por e BGH, como las de 2 de mayo de 1979, 24 de
noviembre de 1983, 11 de diciembre de 1986, 21 de abril de 1988 y 9 de
marzo de 1989.

Fue HORN uno de los primeros en preguntarse como es posible una
fianza «a primera demanda», que pretende ser lo més independiente de las
relaciones de valuta y de cobertura, cuando la fianza es ante todo una

(114) Op. cit., pag. 104

(115) Vid. MULBERT, «Neueste Entwicklungen des materiellen Rechts der Garantie
“auf erstes Anfordern”», ZIP, 1985, pag. 1104. Los indicios seguidos por la jurispru-
dencia son analizados extensamente por KLEINER, pags. 36 y sigs. También con ampli-
tud por GRAF VON WESTPHALEN, Die Bankgarantie..., op. cit., pags. 59 y sigs.
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garantia accesoria. Sin descartar que la accesoriedad puede ser moldeada
por la autonomia privada, HORN recuerda que no puede reducirse la respon-
sabilidad del deudor principal, quedando intacta la responsabilidad del fia-
dor. En este caso se altera sustancialmente la accesoriedad que en toda
garantia debe exigtir (116). AUn asi entiende que puede tener cabida la
fianza «a primera demanda», puesto que la eliminacién de la accesoriedad
€s meramente provisional, a poder gercitar después del pago de la garantia
la accion del parégrafo 812 del BGB. Desde este punto de vista, las sen-
tencias del BGH que se pronuncian a favor de la fianza «a primera deman-
da» son, a su juicio, conciliables con € principio de accesoriedad de la
fianza, y, por tanto, no entran en conflicto con aquella jurisprudencia que
proclama que € principio de accesoriedad es de naturaleza imperati-
va (117).

En consecuencia, segin € planteamiento de HORN, la fianza «a primera
demanda» no es accesoria hasta € mismo momento del pago, constituyendo
un medio de pago inmediato a requerimiento del beneficiario. Una vez
cumplida la prestacion por parte dd fiador, la fianza «a primera demanda»
deja de ser una garantia no accesoria, dado que € fiador tiene a su acance
la accion de enriquecimiento injusto s € pago no debid haberse efectuado
(por gemplo, por extincion de crédito por cuaquier causa; por resolucion,
rescision, novacion de vinculo obligaciond garantizado...) (118).

En términos muy parecidos se pronunciav. WESTPHALEN. Desde luego, no
rechaza ad limine la fianza «a primera demanda». Las partes tienen en sus
manos, dice é, la posibilidad de configurar la garantia bancaria como una
promesa de garantia de caracter abstracto o accesorio (119). Después de
examinar lajurisprudencia llega a varias conclusiones: a) € desarrollo dog-
mético por lajurisprudencia de la fianza «a primera demanda» ha concluido;
b) en realidad, sobre todo después de la Sentencia de 24 de noviembre de
1983, no existen diferencias entre ambas formas de garantia; y ¢) no obstan-
te, deben exidtir criterios interpretativos que permitan delimitar una y otra
figurajuridica, teniendo en cuenta que en € @mbito internacional la garantia
bancaria abstracta se configura como un tipo de garantia auténoma (120).

Se pregunta v. WESTPHALEN s para lograr una mayor independencia
basta con que se formule expresamente la fianza «a primera demanda» 0

(116) Op. cit., pag. 2154.

(117) Idem, pégs. 2154 y 2156.

(118) En términos parecidos se pronuncia también CLEMM, quien andiza mas espe-
cificamente la fianza «a primera demanda» dentro del dmbito del contrato de obra, en
Die Sellung des Gewahrleistungshiirgern, insbesondere bei der Birgschaft «auf erstes
Anfordern», Zbaur, 1987, pags. 123 y sigs.

(119) Die Bankgarantie..., Op. cit., pag. 60.

(120) Idem, pags. 70-71.
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hace falta algo mas. Considera que es perfectamente encgjable, dentro de
ambito de la fianza, que la fianza «a primera demanda» tenga como prin-
cipa efecto la renuncia de las excepciones oponibles, siendo o méas parti-
cular de esta garantia que la misma implica un deber de pago provisiona
por parte del fiador. Comparte, pues, también la tesis de Horn, S bien en
términos invertidos, cuando afirma que la fianza «a primera demanda» se
beneficia momentaneamente de las ventajas de la abstraccion y, a mismo
tiempo, comparte los perjuicios especificos de la accesoriedad de la fianza
en la accion de regreso («Riickforderungsprozess») (121). Por consiguiente,
es suficiente, para lograr la independencia, que se formule como tal fianza
«a primera demanda», Sin que sea hecesario que alafianza se le afiada una
promesa de pago de naturaleza abstracta como en agin momento han
apuntado los tribunales (en particular, en la Sentencia de 3 de marzo de
1976, que, precisamente, es laprimera del BGH que se pronuncia sobre este
tipo de fianza).

Ciertamente la tesis de HORN es ingeniosa, pero tiene poco que ver con
la fianza, que, por su esencia, es accesoria desde su nacimiento; ademés, d
fiador le interesa poder oponer las excepciones inherentes a la deuda prin-
cipal en d momento en que es requerido por € acreedor ad pago de la
cantidad garantizada. Posponer su oposicion a otro momento posterior,
agrava su situacion de defensa para poder recuperar |0 que no debid pagar
(e beneficiario se cuidara en dificultar la accion de regreso mediante toda
clase de maniobras...). Incluso a las entidades bancarias no les interesara
excesivamente pleitear después de haber cumplido con la garantia, ya que
el deudor principa nunca les puede objetar que no han opuesto las excep-
ciones que a € le correspondian, precisamente en virtud dd pacto de renun-
cia de excepciones, consentido por € propio deudor principal. Y tampoco
tienen la obligacion de gjercitar la accidn de parégrafo 812, propia de los
negocios abstractos, pero no de las garantias no accesorias. Al final todo
gueda reducido a las dos relaciones que subyacen: la relacion de cobertura
(el banco cobrara de su cliente lo que desembolsd, més la comision corres-
pondiente) y la relacion de valuta (el deudor principa tendrd que accionar
contra € beneficiario s & pago que ha recibido es indebido).

La artificiosidad de la tesis de HORN es criticada por WETH. S se ha
cumplido con la fianza, pagando a beneficiario, la fianza degja de existir,
por lo que no tiene sentido ya hablar de accesoriedad, en todo caso de
sustitucion de la accesoridad («Akzessorietitsersatz»), segln terminologia
de MEDICUS, dado que en sustitucion de la accesoriedad se concede a fiador
la accion del paragrafo 812 (122). De este modo, refiriéndose WETH direc-

(121) Ibidem, pég. 78.
(122) oOp. cit., pag. 326.



ESTUDIOS 1841

tamente a lajurisprudencia, se examina en € marco de este precepto lo que
hubiera sucedido de existir la accesoriedad (123). Se trata, segin €, de una
«accesoriedad hipotética» que nada tiene que ver con la accesoriedad que
esta presente en cuaquier fianza (124). Por supuesto, se rompe toda rela-
cidn con la obligacion asegurada s la declaracion de promesa de pago de
la fianza «a primer requerimiento» del beneficiario es concebida como una
declaracién abstracta y, por tanto, afiadida a la fianza (125). Por consi-
guiente, no existen, en realidad, bases juridicas para admitir la fianza «a
primera demanda» (126).

En cualquier caso, hay que reconocer que esta figura de garantia cho-
card siempre con la fianza en su concepcion lega. Fuerza también la inter-
pretacion de las normas de la fianza, a veces excesivamente, y tiene, como
otro efecto negativo, que la garantia bancaria independiente pierde la au-
tonomia juridica que siempre ha tenido. ¢Pueden aplicarse a la fianza «a
primera demanda», d menos por analogia, los preceptos reguladores de la
fianza (parégrafos 765 y sigs. del BGB)? Y, sobre todo, ¢en qué se dife-
rencia de la garantia independiente? Los tipos hibridos siempre plantean
estas dificultades. Por eso se prefiere reconducirlos directamente a los tipos
legdes, en edte caso a la fianza, pero entonces surge € interrogante —ya
analizado antes cuando se verso, con caracter general, sobre la accesoriedad
en la fianza— de cdmo se puede lograr una independencia partiendo de la
regulacion legal de la fianza. Las respuestas dificilmente pueden ser satis-
factorias, y cuando se dan resultan artificiosas (como cuando se dice que
esta garantia es solo provisionamente no accesoria, 0 es abstracta momen-
taneamente, pero, a final, es accesoria). Como s a final hubiese vencido
la fianza «a primera demanda» cuando las garantias independientes, desde
su creacion dogmaticay admision en e orden internacional, sempre se han
diferenciado claramente de la fianza. No se comprende, por otra parte, que
teniendo los particulares, en especial las entidades bancarias, € poder de
ofrecer garantias indepedientes, recurran, sin embargo, a la formula de la
fianza «a primera demanda», cuando su construccion no es solo artificiosa,
sino sempre dificil de casar con las reglas generdes de la fianza. Pero una
vez admitida la fianza «a primera demanda», por qué se opta por unay otra
garantia s las diferencias gpenas existen, a menos para un sector de la
doctrina y de la jurisprudencia, teniendo en cuenta que, segun la jurispru-
dencia, d garante-fiador tiene, en ambas garantias, la posiblidad de gercitar
directamente frente a beneficiario la accion del paragrafo 812 del BGB,

(123) Idem, op. cit., pag. 327.
(124) Ibidem, pag. 327.
(125) Ibidem, pag. 328.
(126) Ibidem, pag. 329.
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siendo de aplicacion en ambas figuras también € parégrafo 242 (asi, por
giemplo, las Sentencias del BGH de 31 de enero de 1985 y de 21 de abril
de 1988, que tienen por base litigiosa una fianza «a primera demanda»,
invocan € paragrafo 242 como limite de su independencia con respecto de
la obligacion asegurada). No obstante, se debe precisar que en las garantias
bancarias € grado de independencia es mayor, ya que no cabe ni siquiera
que € garante pueda hacer valer la condictio indebiti. Y, ademas, esta
accion no se puede confundir con la exceptio doli, que, de admitirse, requie-
re por parte de los tribunales una aplicacion muy restrictiva. Al menos en
el Derecho ademan, que es de los pocos ordenamientos juridicos que ofrece
una apoyatura legal para la admision de las garantias independientes sobre
la base de los negocios abstractos, resulta llamativo que se haya dado carta
de naturadeza a la fianza «a primera demanda» como s se tratase de otra
garantia independiente cuando no lo es. Quiza a la practica bancaria poco
le importa una u otra formulacién de garantia, pero dogmaticamente es un
contrasentido que a una garantia que se llama fianza se le apliquen los
paragrafos 812 y 242 del BGB, y, a mismo tiempo, se mantenga que es
una fianza. No podemos negar que la autonomia de la voluntad tiene un
gran poder de configuracion para moldear las figuras legaes hasta limites
insospechables, pero llegar a desnaturalizar una figura claramente definida,
como la fianza, entonces 0 estamos ante una figura contractual nueva,
atipica, o tiene que reconducirse nuevamente a prototipo legal. Se puede
comprender ahora la afirmacion de BYDLINSKI cuando dice que la fianza «a
primera demanda» constituye un «Musterbeispiel» entre la fianza accesoria
y la garantia claramente abstracta (127). Planteamientos de este tipo no
tienen en cuenta € genuino sentido que tienen para e Derecho dogmas tan
basicos como la abstraccion de causa y la accesoriedad en la fianza. Es la
principa critica a la «fianza a primera demanda», a pretender participar,
al mismo tiempo, de las ventgjas de la abstraccién de causa y de las
ventgjas de la accesoriedad, cuando ambos dogmas tienen un signficado
juridico bien diferente.

V.5.b) La accesoriedad funcional en e Derecho italiano

A diferencia dd Derecho aeman, la accesoriedad, como principio dog-
maético, se conecta, de modo casi automdtico, con las garantias bancarias
independientes, llevandolas directamente a la fianza, por lo que € debate,
sobre todo doctrinal, no es idéntico d de pais germanico, centrandose
mucho més en la admision a priori de las garantias independientes que en

(127) Op. cit., pag. 170.
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S es viable la fianza «a primera demanda». Pero con este tradado de la
garantia independiente al ambito de la fianza € resultado es practicamente
el mismo, es decir, que, en realidad, unay otra figura constituyen un mismo
tipo de garantiay que plantean los mismos problemas cuando se reconducen
alos articulos 1.939, 1.941, 1.942 y 1.945, entre otros, del Cddice Civile,
claros exponentes de la dependencia que rige para toda fianza con la obli-
gacion asegurada (128).

En & Derecho italiano € articulo 1.939 del Cadice Civile es un claro
obstaculo para que la fianza «a primarichiesta» sea totalmente independien-
te, incluso para la admision de las garantias independientes s se fundamen-
tan en la fianza (129) (130). Como sefidla MEO, refiriéndose particular-
mente a la causa externa cuando la misma es ilicita, y criticando con ello
lajurisprudencia itdiana que admite este tipo de garantia bajo la figura de
la fianza, la pretendida accesoriedad funcional que se le quiere asignar
gueda entonces bastante desdibujada, no hay, en realidad, tal accesoriedad
funciona (131).

Se comprende entonces que e principal problema para la doctrina ita-
liana es la accesoriedad, obstaculo dificil de salvar s se parte de la fianza
como prototipo legd basico para cualquier garantia persona. Muy claras
son las palabras de MEO: «Ogni tentativo di scalvare I'equivalenza tra
accessorieta e garanzia, infatti, fino apparire sulla scena dei traffici di questi
istituti, era miseramente naufragato sugli scolgi dell’inderogabilita della
disciplina della fideiussione» (132). En términos parecidos se pronuncia
SANNA cuando dice que la tendencia de hacer de la fianza € modelo de las
garantias personaes se revela arbitario y peligroso, porque conduce a un
resultado inaceptable, al confrontar € contrato con el mismo sistema juri-
dico (133).

Cuando la accesoriedad es estructural, es decir, cuando la dependencia
alcanza directamente a la garantia, como sucede en la fianza tradicional,
una ruptura con la misma supone poner en duda la accesoriedad misma
como principio regulador de la fianza. De ahi la gran dificultad dogmética
de construir la garantia independiente sobre la base de la fianza, por mucho

(128) Sobre €l estado doctrinal en Italia de la accesoriedad en la fianza, con
carécter generd, vid. ALCARO, «Fideiussione e garanzie personali», Riv. dir. civ., 1983,
pags. 616-617.

(129)  Vid. THIETZ-BARTRAM, op. cit., pag. 104

(130) Lo ha anadlizado detenidamente NATUCCIE, sefidando que es inadmisible la
derogacion convencional del articulo 1.939 (op. cit., pags. 39 y €igs).

(131) Op. cit., pags. 223 y sigs.

(132) Op. cit., pags. 94-95.

(133) Accesorieta ed autonomia nel sistema delle garanzie a prima richiesta,
Milano, 1988, pag. 42.
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gue se discuta sobre s la accesoriedad es una exigencia imperativa del
propio sistemajuridico o un principio dogmético de los derechos de garan-
tia 0 es dgo meramente connatural (134). En cualquier caso, la eiminacion
de la accesoriedad, aunque sea s6lo con carécter provisional, choca clara-
mente con la fianza.

Tiene cierto predicamento entre la doctrina italiana que la accesoriedad
de las garantias bancarias es de tipo funcional (135), pero nunca genética
0 estructural, por ser irreconcilidble con garantias que pretenden ser auté-
nomas de la obligacién principal. Con la accesoriedad funcional se quiere
expresar una idea muy clara no cabe desligar por completo la garantia de
la obligacion asegurada (no se trata de una promesa por hecho ajeno).
También en las garantias auténomas, segin SANNA, existe un ligamen, siem-
pre hay un «quid» que se pretende garantizar (136). Pero se trata de una
accesoriedad tan desdibujada que poco tiene que ver con la accesoriedad de
la fianza (137) (138).

La Corte di Cassazione parece inclinarse por la accesoriedad funcional
de las garantias autonomas. Las Sentencias de 1 de octubre de 1987 y 6 de
octubre de 1989 parten de una idea comun: las garantias autonomas son
contratos auténomos, pero permanecen funcionalmente vinculadas a la re-
lacion de base.

En la Sentencia de 1 de octubre de 1987 se parte de la consideracion
de la inoponibilidad de las excepciones por parte dd garante —parece que
en toda su amplitud—, cuando es una garantia autobnoma. Pero la autonomia
no es absoluta, sino relativa, ya que es posible que, de haberse producido
un pago injusto, pueda lograrse nuevamente el equilibrio patrimonial me-
diante @ gercicio de la accion de regreso. Esta autonomia sdlo relativa
lleva ad Tribunal a encauzar la garantia «a primera demanda» dentro del
ambito de la fianza: «/Aunque de forma contraria a los principios que dis-
ciplinan la fianza, es posible considerar vélido € contrato que consenta a
acreedor exigir dd fiador € pago inmediato, sin que en aquella fase puedan
serle opuestas excepciones por e deudor garantizado». «Todo esto se con-
creta en una inversion de la carga de la prueba... mediante € gercicio de

(134 Vid. MEO, op. cit., pag. 224.

(135) Vid. NATUCCI, op. cit., pégs. 43-47. También THIETZ-BARTRAM, op. cit., que,
como hemos tenido oportunidad de analizar anteriormente, pone en relacion la abstrac-
cion y la accesoriedad, siendo € principal hilo conductor de su estudio comparativo
entre los Derechos aeman e italiano.

(136) Op. cit., pag. 43.

(137) Asi, MEO, op. cit., pég. 229.

(138) Quiza, por eso, SANNA trata de encontrar en e articulo 1.381 del Codice
Civile una base juridica para fundamentar la independencia de las garantias auténomas
(op. cit., en especia, pags. 64 y sigs).
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las acciones de regreso..., sSiendo evidentemente inadmisible, y no tutelable
por e ordenamiento juridico, que a través de la clausula de pago "a primera
demanda’ € acreedor pueda conseguir dos veces la prestacion debida...»

Dogméticamente resulta dificil conciliar pronunciamientos tan dispares:
por una parte se proclama en la sentencia la autonomia de la garantia, pero
no congtituye un impedimento para llevarla a la fianza, siendo, por tanto,
viable tamhién la fianza «a primera demanda», que, ajuicio del Tribunad,
puede dar lugar, en cualquiera de las formas de garantia, ala inversién de
la carga de la prueba por parte dd garante en € caso de que no esté
justificado € requerimiento de pago del beneficiario. Pero esta inversion de
la carga de la prueba podra tener lugar una vez que se haya pagado la
obligacién asegurada a beneficiario, gercitando la condictio indebiti.

En este pronunciamiento pesan también consideraciones propias de las
garantias independientes. Incluso parece que hay una aproximacion a la
teoria de la abstraccion de causa, subrayado por PORTALE (139), quien en
las afirmaciones dd Tribuna ve una especia preocupacion por € despla-
zamiento patrimonia injustificado, que, una vez producido, tiene que dar
lugar a una accion que permita e restablecimiento del desequilibrio causado
por el pago sine causa. MEQO, en su vaoracion, observa que la sentencia
contiene dos lineas interpretativas (140), una referente a reconocimiento
expreso de la accién de repeticion por pago indebido, cuya justificacion se
puede encontrar en la regla general dd solve et repete. Y otra referida
claramente a la inversion de la carga de la prueba. Ello supone que corres-
ponde a garante gercitar la accion de regreso, pero con posterioridad a
pago de la garantia, con lo cua la independencia es idéntica a las garantias
abstractas.

Ta grado de independencia se ha cuestionado en la posterior sentencia,
de 6 de octubre de 1989, a admitir la condictio indebiti antes de haber
cumplido € garante con su garantia, pudiendo ser gercitada por € propio
garante. En esta sentencia se precisa claramente que esta accion se puede
gjercitar directamente contra e beneficiario.

Supone una clara ruptura con @ pronunciamiento anterior al admitir, en
e fondo, la exceptio doli, y, con dlo, una independencia sdlo relativa de
las garantias no accesorias. No hay una independencia absoluta cuando,
como defiende la resoluciédn judicial, € garante esta legitimado para recha
zar e pago a beneficiario en d caso de que la reclamacion sea manifies-
tamente abusiva. De alguna manera la accesoriedad funcional de las garan-
tias independientes queda a la merced del garante y ala flexibilidad de los
tribunales ala hora de enjuiciar la exceptio doli. Cuanto mayor uso se haga

(139) Op. cit., en especia, pags. 652 y sigs.
(140) Op. cit., pags. 192-195.
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de la exceptio doli més se cuestionara la accesoriedad funcional de las
garantias bancarias. Y s los Tribunales interpretan la excepcidon con das-
ticidad, pudiendo tener cabida cualquier situacion anémala de la relacion de
base, la accesoriedad funcional puede perder € significado que tiene para
las garantias no accesorias. En redidad, con la admision de la exceptio doli
la accesoriedad vuelve a ser estructural en las garantias bancarias, a menos
hipotéticamente en algunos casos.

V.6.c) Lapostura de la doctrina y de la jurisprudencia espafiola

La doctrina espafiola se decanta mayoritariamente por la accesoriedad
funciona de las garantias independientes. En especid, la doctrina mercantil
ha subrayado la incompatibilidad de la accesoriedad estructural con una
garantfa que por naturaleza es independiente. Lo tiene muy claro SANCHEZ-
CALERO GUILARTE cuando niega cualquier caréacter accesorio, a menos sus-
tancialmente, a las garantias bancarias, aungue no les niega una cierta
accesoriedad desde € punto de vista de su funcidén econémica. Esta en su
propia esencia. «El banco que otorga una garantia asume una obligacion
que, cumpliendo con la natural funcion de aseguramiento, no persigue
garantizar € cumplimiento de la obligacion principal» (141). Como é mis-
mo precisa, «la falta de accesoriedad no se limita a una discusion de matiz
tedrico Unicamente, sno que tiene relevancia practica considerable, por
cuanto va a determinar € régimen juridico de este contrato» (142). «De
este modo, la falta de accesoriedad se convierte en la fundamental nota
diferenciadora de las garantias "a primera demanda”» (143). Es mas, €
criterio de la accesoriedad, siguiendo aqui a ECHENIQUE GORDILLO, sirve para
delimitar qué preceptos van a resultar aplicables a estas garantias, puesto
que quedan excluidos autométicamente todos aquéllos inspirados sobre di-
cha nota. Opina este mercantilista que la accesoriedad en su significado
estructural es totalmente extrafio a estas garantias (144), de tal modo que
laregulacion legal de la fianza ofrece —son palabras suyas— unos perfiles
«inhospitos» para las mismas (145). Del mismo parecer es L. DE ANGULO

(141) Garantias bancarias. las cartas de «patrocinio» y las garantias «a primera
demanda», en Contratos bancarios, op. cit., pag. 752. Sus ideas sobre la falta de ac-
cesoriedad en las garantias a primera demanda ya las expuso en su comentario a
Proyecto de Codigo para la préctica de garantias y fianzas a primera demanda, RDBB,
1984, pags. 55 y Sigs,, y pags. 582 y sigs., en especial, en la primera parte.

(142) Contratos..., op. cit., pag. 752.

(143) Idem, pag. 753.

(144) Las garantias bancarias internacionales: algunas consideraciones, RDBB,
1982, pag. 156.

(145) Idem, pag. 157.
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RODRIGUEZ (146) y BARRES BENLOCH (147). En esta linea también siguen los
diversos trabgjos realizados sobre la materia por CamacHo DE LOS Rios,
quien niega € carécter «fideusorio» de la obligacion contenida en las ga
rantias bancarias (148). De este parecer es igualmente VALENZUELA, aungue
no rechaza la posbilidad de acudir por via anddgica a las previsiones de
la figura de la fianza en lo no previsto por las partes, 0 sea, en lo que se
derive del demento de la accesoriedad (149). Al mismo tiempo, da via
libre a la fianza «a primera demanda», en la que la obligacion principal del
deudor y la accesoria dd fiador quedan sometidas a un régimen diverso y
propio, & cua puede justificar en su caso la concurrencia de aguna de las
disfunciones de la accesoriedad de la fianza antes mencionada. Pese a lo
—matiza este mercantilista—, ambas obligaciones pasan a integrarse en una
estructura obligacional compleja, en donde existe una dependencia (0 «vis
atractiva») funcional de la obligacion accesoria respecto de la principad, en
orden a cumplimiento de la funcién auxiliar de garantia o de refuerzo del
derecho de crédito del acreedor que la fianza cumple (150). Por eso d
final, de un modo un tanto contradictorio, afirma que se puede hablar de la
unién funcional existente entre la obligacion principal y la accesoria, jus-
tificada por esa dependencia de fin e interés de ambas obligaciones, através
de la cual se manifiesta la accesoriedad (151). Para concluir, afirma que en
e caxo de las garantias auténomas, por contra, se habra de decir que la
obligacion de garantia se actuard Unicamente conforme a su contenido, aun
cuando haya de seguir existiendo un nexo funcional entre la obligacion de
garantia'y € contrato u obligacion principal, pues sin tal nexo no tendria
sentido alguno (152). Otro mercantilista —Vicent CHuLiA— precisa que
estas garantias no deben extenderse a los fiadores que no sean entidades de
crédito, quienes no deben usar los formularios utilizados en d tréfico ban-
cario, por ir en contra de los articulos 1261 y 1.274 dd Codigo Civil.
Pesan aqui consideraciones propias de quien ve en estas garantias un con-

(146) Op. cit., pags. 24-25.

(147) «El ava bancario como garantia auténoma» (Comentario a la STS de 27 de
octubre de 1987), La Ley, t. 3, pag. 319.

(148) Asi, en «Interpretacion de las clausulas "a primera demanda’ en los contratos
mercantiles», RDBB, nim. 54, 1994, pags. 398-399. Asi como en su monografia, El
seguro de caucion. Estudio critico, Madrid, 1994. Vid., también su trabajo «Reglas
Uniformes de la CCl para las fianzas contractuales», en Revista Espafiola de Seguros,
niam. 79, 1994, pags. 23 y sSigs.

(149) «El contrato de fianza: una sintesis de sus problemas actuales», en la obra
colectiva Tratado de garantias en la contratacién mercantil, t. |, Madrid, 1996,
pag. 438.

(150) Idem, pég. 441.

(151) Ibidem, pag. 441.

(152) Ibidem, pag. 441.
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trato de naturaleza abstracta, por lo que tampoco es de aplicacion cuando
se presta en las relaciones de consumo por prohibicion del articulo 10 de
laLGDCU (153) (que de por si ya prohibe no sdlo la abstraccién material,
sino también la de tipo procesal, aunque esto deberia matizarse cuando €
contrato abstracto es bancario). Pero |o decisivo para é, para que sea
autbnoma la garantia, es que se preste por y entre profesionales, en defini-
tiva, por entidades de crédito y a favor de personas dedicadas a actividades
empresariales, muy en la linea dd Derecho extranjero.

También entre los estudios civilistas més recientes hay quienes abogan
claramente por la no accesoriedad estructural de las garantias «a primera
demanda». Para CERDA OLMEDO estas garantias se aean de la fianza por
cuanto su régimen legal, anclado en & dogma de la accesoriedad, y las
consecuencias que del mismo derivan, responden a un modelo socio-econé-
mico de «garante amigo», a que no se le somete a riesgo de quedar
obligado con independencia y de manera mas severa que la asumida por €
deudor principal (154). Unafuncién muy concreta tienen las garantias ban-
carias que no cumplen las garantias persondes tradicionales, como sefida
MARTINEZ CALCERRADA: atribucién de un aseguramiento puro, cobertura fren-
te a riesgos atipicos, medio de presion contundente para constrefiir a obli-
gado alarealizacién de la prestacion. Una desconexion que es juridica pero
no econdmica (155). Incluso s prevaleciera la opinion de PEREZ ALVAREZ,
para quien, en apoyo de lajurisprudencia, la accesoriedad es esencid en la
fianza (156), quedaria descartada cualquier aproximacion de las garantias
no accesorias a la fianza. Una postura mas hibrida es la mantenida por
M. DE Cossio cuando subraya que la accesoriedad es un elemento basico
de la fianza, con motivo de su andisis dd articulo 1.825 dd Cadigo Ci-
vil (157), y, sin embargo, considera que, pese a los términos imperativos
dd aticulo 1.824 dd Codigo Civil, no causaria excesiva violencia € en-
casillamiento de garantias independientes o «a primer requerimien-
to» (158).

Se distancia de estas formulaciones GULLON BALLESTEROS, quien dice que
cambiar € tipo, cambiar € nombre, significa que se trata de una figura no

(153) «Introduccion a estudio de las garantias personales en el Ordenamiento
espafiol», en la obra colectiva Tratado de garantias en la contratacion mercantil, t. I,
Madrid, 1996, pag. 412.

(154) Op. cit., Granada, 1991, pag. 67.

(155) «El contrato de fianza y otras garantias personales en su tratamiento lega y
jurisprudencia del Tribunal Supremo», La Ley, 1992, t. 3, pag. 826.

(156) La solidaridad en la fianza, Pamplona, 1985.

(157) Op. cit., pag. 2.

(158) Idem, p&g. 9.

(159) «En torno a nuevas formas de garantia», AAMN, t. XXXIII, p&g. 329.
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equiparable alafianza (159). Renunciar a las excepciones del negocio base
supone cambiar estructuralmente € tipo, y, por tanto, estamos ante un
negocio distinto. Lo que hay tener en cuenta, y en esta linea también me
muevo yo también, es que se trata unarelacion triangular, en la que la causa
juego de modo diferente cuando se garantiza slo un contrato de compra-
venta 0 un préstamo (160). Esta relacion triangular responde a unos inte-
reses y a unas operaciones econémicas gque nada tienen que ver cuando se
pide una garantia para asegurar € precio de una simple compraventa o una
cantidad prestada (de no excesiva cuantia). Otro elemento que nunca se
debe despreciar es e factor riesgo que tiene un significado muy distinto en
estas operaciones econdmicas.

Frente a estas posturas cas unanimes, defendiendo € caracter no acce-
sorio 0 auténomo de las garantias bancarias, CARRASCO PERERA intenta de-
mostrar que la accesoriedad de la fianza es lo suficientemente dagtica para
dar entrada a garantias auténomas (161), por lo que, a sujuicio, € contrato
de garantia auténoma no es mas que una fianza en la cual € fiador ha
renunciado a la oposicién de las excepciones derivadas de la relacién de
valuta (162). Por primera vez se plantea de un modo frontal y directo la
poshbilidad de la renuncia de excepciones inherentes a la deuda princi-
pal (163), viable, en principio, ya que € articulo 1.853 del Cadigo Civil
no €s una norma imperativa. «El problema —como sefiala CARRASCO PERE-
rA— €S € de saber hasta dénde se extiende la exclusion de excepciones. El
limite del orden publico es evidente. Puesto que nuestra jurisprudencia no
suele digtinguir entre infraccién de orden publico, infraccion de norma
imperativa y causa ilicita, podemos englobar todas estas férmulas bajo la
expresion de ilicitud causal del articulo 1.275» (164). Pero con la matiza-
cién de que también € deudor renuncie, en la via de regreso, a las excep-
ciones (ad menos asi interpreta é e articulo 1.853 en concordancia con €
articulo 1.826, por lo que € pacto de renuncia de excepciones no entra
tampoco en colision con € articulo 1.840) (165).

Pienso que este limite ya viene establecido en d articulo 1.824 cuando
de forma tajante extiende los efectos de la nulidad de la obligacién principal
a la fianza, debido, precisamente, a la accesoriedad. Mientras que € a-

(160) Idem, pég. 329.

(161) Habla expresamente de un margen libre para la accesoriedad (op. cit.,
pags. 134y sigs.).

(162) Idem, vid., sobre todo pags. 209 y sigs., y en especial, pags. 239 y sigs.

(163) No se lo plantea directamente GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cdédigo
Civil..., op. cit., pags. 339-346; idem, en Comentario del Cddigo Civil, t. I, op. cit.,
pags. 1854-1855. Y tampoco Casanovas MUSSONS, op. cit., pégs. 40-49.

(164) Op. cit., pag. 245.

(165) Veéase, nuevamente, pag. 240.



1850 ESTUDIOS

ticulo 1.275 es una norma genera para toda contratacion, € articulo 1.824
€S una norma consecuente con la naturaleza accesoria de la fianza. Por
consiguiente, si la dependenciajuridica es practicamente absoluta cuando se
trata de nulidades (total o relativa) o casos andlogos (fraude, inexistencia...),
no puede tener eficacia juridica la renuncia de una excepcion inherente a
la obligacion principal para hacer inoperante d articulo 1.824. Enfocar €
limite exclusvamente desde € articulo 1275 es dejar de lado € articu-
lo 1.824, verdadero escollo para cuaquier tipo de fianza no accesoria. El
articulo 1.275 tiene mucho mas sentido cuando se trata de garantias inde-
pendientes, € cud, a semganza dd paragrafo 242 dd BGB, puede servir
de freno legal cuando por € beneficiario se pretenden utilizar de forma
ilicita, fraudulenta o abusiva estas garantias.

Ademés, las criticas que se formularon contra la tesis de HORN se pueden
trasladar agui. Para impedir que la fianza sea méas gravosa y para mantener
no obstante la accesoriedad renunciando € fiador y @ deudor a las excep-
ciones que pudieran oponerse de la relacion de valuta y lograr, asi, la
independencia, no dgja de ser una construccion artificiosa que poco tiene
que ver con la fianza.

Por eso, CARRASCO PERERA refuerza su tesis recurriendo a la «interce-
sion» para explicar € carécter auténomo de la obligacion que asume €
garante, esto es, asuncidén de una obligacién afadida a la principal garan-
tizada (166) (167). Una intercesion que es posible mediante un pacto
afadido en una multiplicidad de contratos, no s0lo en e ambito estricto
de las garantias personales. Por esta otra razon, para CARRASCO PERERA, no
tiene utilidad alguna, y conduce da fracaso, cualquier intento de elaborar
una construccion dogmatica de un cierto tipo de contrato definido por una
cldusula a primer requerimiento. No comparte, en realidad, ninguno de
los apelativos dados a la obligacion de la garantia independiente: abstrac-
ta, independiente y no accesoria. Desde un planteamiento mucho més
pragmético opta por una definicion que no pretende forzar las normas del
sistema y no entrar en colision directa con la fianza cuando afirma que
bajo e nombre de la garantia a primer requerimiento se significa aquel
contrato de garantia personal por la que un tercero intercede ante €
acreedor garantizando d cumplimiento de determinadas obligaciones de
un deudor principal. Con la particularidad de que la obligacion del pago

(166) Nuevamente en su reciente estudio «Las nuevas garantias personaes. las
cartas de patrocinio y las garantias a primer requerimiento», en la obra colectiva Tratado
de garantias en la contratacion mercantil, t. |, Madrid, 1996, pdgs. 623 y sigs.

(167) Sigue a CARRASCO PERERA e mercantilista DIAZ MORENO, en su otro trabajo
«Las garantias a primer requerimiento en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en
Estudios de Derecho bancario y bursatil, Homenaje a Evelio Verdero y Tuells, T. I,
Madrid, 1944, pags. 627 y sigs., en especiad, pags. 643 y sigs.
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de garante se funda en, y vence por, la sola reclamacién de pago hecha
por € acreedor, sin que € garante pueda discutir la correccion material
de esta reclamacion desde la perspectiva del deudor principal, ni oponer
a pago de las excepciones que este deudor pudiera oponer a acreedor en
la relacion de valuta (168). Pero, como sucede muchas veces cuando la
pescadilla se muerde la cola, ta inoponibilidad pasa por la renuncia a las
excepciones también del negocio base. Esta desconexién no puede ser,
sin embargo, tan absoluta s la garantia se pretende situar dentro de la
fianza. Por eso, hay que buscar la autonomia fuera de edta garantia
personal, teniendo en cuenta, ademas, los intereses de quienes ofrecen y
necesitan garantias bancarias, que son, ante todo, intereses de orden eco-
nomico. El planteamiento de CARRASCO PERERA peca de excesiva genera
lizacion de las clausulas a «primer requerimiento», arrastrando con dlo a
las garantias bancarias, cuando éstas responden a unas operaciones econd-
micas de un riesgo a veces muy elevado.

El Tribuna Supremo, que ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre este tipo de garantias, no puede ser geno a este debate doctrinal
sobre la accesoriedad 0 no de las garantias bancarias. Entre las diversas
resoluciones gque se han dictado por este Alto Tribunal sobre garantias no
accesorias (169), hay dos que de manera directa se pronuncian sobre las
garantias «a primera demanda». En primer lugar, la Sentencia de 2 de
octubre de 1990, que tiene por sustrato féactico una fianza de arrenda
miento de obra. El TS sefida, mas bien como obiter dicta, «que por
mucha amplitud que quiera darsde a las expresiones "Ava a primera
demanda’ o "primer requerimiento”, hay que ponerlos necesariamente en
relacion con "las obligaciones derivadas del contrato’, y sdlo cuando
estas obligaciones vdlidamente existan, vendra obligado € fiador». Cons-
tituye la concluson principal, después de que estableciera que para la
prosperabilidad de la accion gercitada «sera indispensable examinar las
obligaciones contraidas en este contrato, y contrastar & incumplimiento
de las obligaciones y las responsabilidades que de dlas se derivan».
Como por las pruebas efectivamente se acreditd que € retraso de las
obras no se debid a constructor sino por & gran nimero de modificacio-
nes solicitadas por los propietarios del edificio (aseverado, en este caso,
por el propio garante), ajuicio de la ya extinta Audiencia Territoria de
Zaragoza y del Tribunal Supremo no se daba la base materia para dar
cumplimiento de la fianza, constituida exclusivamente para cuando exis-
tiesen demoras imputables a contratista. Se da la particularidad de que

(168) Idem, pag. 687.
(169) Asi, Sentencias de 24-12-1978, 21-3-1980, 16-2 y 11-7-1983, 26-12-1986,
14-11-1989, 154-1991 y 7-4-1992.
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eda fianza se congtituy6 bajo la moddidad de «ava a primera demanda»
0 «a primer requerimiento». Sin lugar a dudas, € planteamiento tradicio-
na de la accesoriedad ha llevado a Tribuna a estas consideraciones,
negando cualquier desnaturalizacion de la fianza, ademés de que este tipo
de fianzas violentan claramente los articulos 1.822 y 1.826 del Cddigo
Civil (170). En realidad, € Tribuna andizé toda la relacion de base para
determinar s estaba justificada la reclamacion de la garantia, desestiman-
do la pretension dd beneficiario de la garantia no por entender que
procede la exceptio doli, Sno porque no se dan los presupuestos de la
garantia, es decir, € incumplimiento del contrato de obra. Este pronun-
ciamiento judicial parece rechazar frontalmente las garantias independien-
tes, incluso niega la virtualidad de la fianza «a primera demanda». Es un
tanto curiosa la afirmacion de que este tipo de fianza es un simple
reconocimiento de deuda (quiza quiso decir promesa de pago), como s la
declaracion emitida por € garante fuese una declaracion de naturaleza
abstracta. Como sucede tantas veces, se puede discrepar del revestimiento
juridico dado a una ingtitucion, sobre todo cuando sus perfiles no son
muy claros, pero se puede compartir la solucion material, sobre todo s
las partes o que quisieron, como en € caso de autos, fue algo distinto.
Parece que la voluntad real fue una fianza de corte tradicional, por lo
que, a patir de este momento degjan de tener relevancia las formulas
empleadas (aval «a primera demanda» 0 «a primer requerimiento») (171).

Didtinta es la postura dd TS en la Sentencia de 27 de octubre de 1992,
también debido en parte a que la garantia que sirve de base a la litis no es
una fianza sino un ava o garantia «a primera solicitud» en su significado
mas genuino. Por elo, no tiene ningln problema en afirmar, previo reco-
nocimiento de que caben garantias digtintas a la fianza porque lo permite
d articulo 1.255 dd Cadigo Civil, que «la obligacion que asume € garante
se constituye como una obligacion distinta, auténoma e independiente de las
gue nacen del contrato cuyo cumplimiento se garantiza..., Sendo nota ca
racteristica de ella su no accesoriedad...». «De ahi que € garante no pueda
oponer a beneficiario que reclama € pago otras excepciones que las que
deriven de la garantia misma, sendo suficiente la reclamacion del benefi-
ciario frente a garante para entender que € obligado principal no ha cum-
plido». Este pronunciamiento constituye un apoyo claro a favor de la tesis
de quienes defienden la viabilidad juridica de garantias independientes, no
condicionadas para nada por la accesoriedad, solo predicable de la fianza.

(170) Seglin CARRASCO PERERA, e articulo 1.826 del Codigo Civil no puede utili-
zarse en la forma hecha por € TS para excluir @ juego de una garantia no accesoria,
op. cit., pag 19.

(172)  En términos parecidos, CERDA OLMEDO, op. cit., pags. 231-232.
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Sin embargo, la sentencia sigue después criterios que coinciden en gran
parte con la pronunciada por la Corte di Cassazione de 1 de octubre de
1987: subraya, por una parte € caracter abstracto, basdndose en la Senten-
cia de 14 de noviembre de 1989 y, por otra, cabe la inversién de la carga
de laprueba, en aras de labuenafe d amparo dd articulo 1.258 del Codigo
Civil, s bien, a diferencia de agudla sentencia itdiana, € TS no aude
directamente a la condictio indebiti, haciendo sdlo referencia, con carécter
genera, a la accion de regreso dd garante contra € ordenante y a las
acciones propias entre los interesados de la relacion subyacente. Introduce
como novedad la posibilidad de oponerse directamente a pago S es abusivo
e gercicio de la reclamacion de pago del beneficiario, siguiendo asi la
linea iniciada por € TS federal alemén y la Sentencia de 6 de octubre de
1989 de la Corte di Cassazione (172). Las criticas que entonces hicimos
son trasladables a esta sentencia, como las demas observaciones sobre la
procedencia de hacer vaer frente a beneficiario situaciones claramente
abusivas. No obstante, & pronunciamiento es muy claro a no degjarse influir
para nada por la figura de la fianza, no siendo, en ningln caso, de aplica
cion los articulos 1.822, 1.824, 1.826 y 1.827 del Cdodigo Civil, quedando
fuera cualquier accesoriedad de signo sustancia o estructural (173). Es un
paso importante, iniciado ya en la Sentencia de 11 de julio de 1983 y
perfilado un poco mas en la Sentencia de 14 de noviembre de 1989, apos-
tando més categéricamente que la jurisprudencia italiana por € caracter
independiente de las garantias no accesorias, aunque hay que reconocer que
d TS, en redidad, todavia no ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre
garantias bancarias propiamente.

(172) Precisa DIAZ MORENO, en la Seccién de Jurisprudencia de la revista Derecho
de los Negocios, 1993, nim. 31, a comentar la sentencia, que € Tribuna Supremo no
deja claro s s0lo puede admitirse cuando € garante tenga a su disposicion medios
probatorios tales que hagan indudable, evidente y manifiesto € carécter abusivo de la
reclamacion por adolecer de bases plausibles. Y recuerda que lo que no puede aceptarse
—so0 pena de poner en cuestion la propia esencia de la institucién— es que € garante
pueda introducir en e litigio una discusién sobre e cumplimiento o vicisitudes de la
relacion subyacente. Tal debate debe quedar reservado para un eventua posterior litigio
entre ordenante y beneficiario de la garantia en virtud de la relacion subyacente
(pég. 26).

(173) En este sentido, algunas resoluciones de la jurisprudencia menor, como la
SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 5 de julio de 1994, negando expresamente la
aplicaciéon del articulo 439 dd Cédigo de Comercio, por referirse a la fianza como
contrato accesorio (AZC, 1994, nim. 1308). Como también la SAP de Segovia, de 31
de octubre de 1993 (AZC, 1993, num. 2520), que recoge la doctrina jurisprudencial
dominante.
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M. LASGARANTI AS BANCAR AS AUTONOVAS
VI. 1. LA GO\FI GURAO ON AUTONOVA DE LAS GARANTI AS BANCARI AS

Donde es posible una configuracion auténoma de las garantias bancarias
no hay que recurrir a la abstraccion de causa (174) y tampoco a la dimi-
nacion de la acessoriedad (175). La independencia de las garantias respecto
de las relaciones de valuta y de cobertura deviene de un conjunto de ele-
mentos caracterizadores que los distingue claramente de otras garantias
personales. Indagar en estos otros elementos es quiza como mejor se puede
entender la independencia que en toda garantia bancaria se busca y demos-
trar asl que los intentos dogméticos de justificarla en la abstraccion de causa
0 en la eliminacion de la accesoriedad son caminos un tanto tortuosos que
conducen a resultados a veces dificiles de compartir. Otro camino puede ser
partiendo de la propia configuracion de las garantias bancarias, que nece-
sariamente viene marcada por la independencia, tan fundamental para €
buen funcionamiento de las mismas.

No es suficiente basar la independencia de las garantias bancarias en la
autonomia de la voluntad de las partes, aunque es € primer edabdn para
lograr este efecto juridico. Esta posibilidad de configurar, por la exclusiva
voluntad de las partes, una garantia no accesoria no puede ser negada por
ningln sistema juridico abierto. Pero la justificacion de la independencia
hay que buscarla en la propia estructura de estas garantias. Por una parte,
estén los intereses de cada una de las partes, ya que tanto € garante como
e beneficiario, asi como d ordenante de la garantia, estdn especiamente
interesados en romper cualquier vinculo juridico con la relacion garantiza-
da. Por otra, las funciones que cumplen estas garantias son muy especificas
y s0lo se logran cuanto mayor sea la independencia. Precisamente por la
mayor independencia que se busca, los riesgos que asume cada uno de los
intervinientes en la congtitucion de estas garantias son mayores que en las
garantias de corte tradicional. Un cuarto elemento a tener en cuenta —el
més importante— €s |la geneidad de la garantia, a fatar cualquier nexo
juridico con las relaciones subyacentes. En toda garantia bancaria hay una
declaracion promisoria desvinculada de la relacion de base, que tampoco se
rompe por € hecho de que existan referencias a ella en € documento de
garantia. Lo garantiza la rigidez formal de las mismas. Por Ultimo, la

(174 Ad, KUBLER, op. cit, pdg. 207. )

(175) Un claro exponente de esta tesis en nuestra doctrina es SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, quien acertadamente, a final, ha optado por escribir una monografia, El
contrato auténomo de garantia. Las garantias a primera demanda, Madrid, 1995, des-
pués de varios trabajos sobre € particular, en especial pags. 137 y sigs.
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independencia de |las garantias bancarias pasa por un reparto de las acciones
entre los sujetos integrantes para evitar situaciones injustas.

VI.2. LOS INTERESES, LAS FUNCIONES Y EL RIESGO EN LAS GARANTIAS BANCARIAS

VI.2.a) Los intereses del ordenante de la garantia, del garante
y dd benéficiario

Las garantias bancarias responden a intereses muy concretos de cada
uno de los sujetos intervinientes.

Es un interés totalmente justificado que un acreedor exija una garantia
que se desvincule en lo maximo de la relacién garantizada. Interés que se
hace valer especiamente cuando la relacion subyacente ofrece cierta com-
plejidad, que, en lamayoria de las veces, tiene su causa en que se desarrolla
en un pais diferente a pais del acreedor, con lo cual pueden interferir en
su buen desarrollo factores muy diversos, desde culturales y politicos hasta
estrictamente juridicos. Y e primer interesado en que estos factores no
influyan para nada en la garantia es € acreedor. Precisamente la principal
razon de las garantias bancarias reside en la inseguridad que existe por parte
del acreedor de que por dementos genos a la rlacion subyacente no se
pueda cumplir. Por elo exige una garantia independiente. Las expectativas
que se pueden tener o las inversiones que se realizan para una operacion de
cierta envergadura exigen como contrapartida unas garantias para € caso de
que fracasen, como s de una compensacion econémica o de una indemni-
zacion se tratara. Ahora bien, no tiene por qué limitarse al comercio exte-
rior (176), pudiendo existir la misma inseguridad en e comercio interior,
s bien por causas normamente diversas. Es, por tanto, un interés diferente
al interés que puede tener @ acreedor cuando pide que un tercero afiance
una deuda ajena. No se trata tanto de obtener una garantia para que un
tercero pague la totdidad del débito, sino de una indemnizacion que un
tercero ofrezca ante € eventud fracaso de la relacion subyacente (177). Por
lo tanto, mas que garantizar una relacion subyacente, |0 que se garantiza es
una indemnizacion calculada sobre la base de aquella relacién. Debido a
este interés indemnizatorio, € acreedor quiere, a mismo tiempo, un instru-
mento de pago rapido, sin tener que discutir con € tercero s su pretension

(176) Vid. MULBERT, quien andliza la posicion de los intereses atendiendo exclu-
sivamente a comercio exterior (op. cit., pags. 10-16).

(177) Participa, desde este punto de vista, de las caracteristicas de lafideiussio
indemnitatis, sobre cuya autonomia la doctrina no se pone de acuerdo. Vid., con carécter
general, CARRASCO PERERA, op. cir., pags. 140-142.
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edta justificada, debiendo limitarse € pago a contenido de lo establecido
en d documento de garantia

No ya solo por las cuantias que se aseguran en este tipo de garantias,
sino por la funcion de pago que asumen, no cuaquier tercero esta inte-
resado en ofrecer garantias de este tipo. Seguramente por razones estric-
tamente de mercado financiero los principales interesados en estas garan-
tiass son las entidades bancarias. Los bancos han encontrado en las
garantias bancarias un instrumento de captacion de clientela (178), lan-
zando este tipo de garantias, como cualquier otro producto financiero, a
mercado. En estos ambitos hay que olvidarse de la imagen dd fiador-
amigo, como tradicionamente viene concebida la figura del fiador: los
bancos son fiadores profesionales que calculan a maximo la posicién
juridica y econémica que adoptan cuando a un tercero prestan una garan-
tia a peticion de sus clientes. En ocasiones pueden s&r los primeros
interesados en ofertar garantias independientes. Una vez calculados los
beneficios que pueden lograr con la oferta a mercado de garantias inde-
pendientes, y que vendran determinados por la relacion de cobertura con
sus clientes, las entidades bancarias-garantes pueden estar interesadas en
que no se entre para nada en la reacion de valuta, debiendo limitarse la
garantia a propio documento en que viene extendida. Por la posicion que
ocupan y la funcién que asumen en € mercado financiero, las entidades
bancarias son las menos interesadas en hacer de «portavoz» de sus clien-
tes frente a un tercero, estando mucho més interesadas en hacer solo de
intermediario de una operacion en la que asumen la funcién de garante.
No hay, por tanto, ningin mandato del cliente a banco para que haga
valer los derechos de aquél frente al acreedor, cuando éste, en caidad de
beneficiario de la garantia, reclame su crédito. El interés por la indepen-
dencia deviene, por tanto, por € propio papd que asume la entidad
bancaria cuando suscribe una garantia independiente. Por dlo, los bancos
tienen cierta predileccion por garantias abstractas, incondicionadas o inde-
pendientes (179). Y aunque es cada vez mas frecuente la insercion de
una serie de condicionantes para la reclamacion del pago de la garantia
(por norma genera la presentacion de documentos que avalen los presu-
puestos para € pago de la garantia), @ interés del banco sigue siendo
ajeno ala relacion garantizada por cuanto tiene solo € deber de examinar
los condicionantes de acuerdo con lo establecido en d contrato de garan-
tia, pero sin poder entrar directamente en la relacion de valuta, en la que
no tiene ningln interés & banco. En este sentido, las garantias puras y las

(178) Vid. MULBERT, op. cit., pAgs. 12-13.
(179) Asi, lo pone de manifiesto, HORN, op. cir., pdg. 2153.
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garantias documentarias comparten la misma caracteristica esencial, cua
es su independencia con respecto de la relacion de base.

Ningln interés juridico puede tener € deudor y ordenante de la garantia
cuando es independiente. La desvinculacién con la relacién de valuta no le
favorece en absoluto, debiendo pagar antes 1o desembolsado por € garante
aun cuando carece de toda justificacion. Solo entonces es cuando puede
actuar contra e beneficiario gercitando la accién de enriquecimiento sin
causa o la condictio indebiti. Si no obstante opta e deudor por la garantia
independiente es porque lo exige & acreedor, por lo que su interés es
econdmico. Solo asi puede competir con terceros. Ello implica, a su vez,
una confianza del acreedor en la solvencia dd deudor cuando un tercero se
ofrece como garante, que no es un garante cualquiera. Desde este punto de
vista, las garantias bancarias son un producto de mercado en € que por
diversas razones estén interesados todos, tanto € acreedor y @ deudor como
e garante. Mas es este mercado @ que justifica su existencia. Como dice
NIELSEN, los intereses que subyacen responden a un mercado que las ha
aceptado plenamente (180).

VI.2.b) La funciéon liquidadora

La funcion tipica de las garantias bancarias es la de ofrecer al benefi-
ciario un titulo gjecutable inmediatamente cuando se dan los condicionantes
contenidos en é. Cumplen claramente una funcién liquidadora, por cuanto
el documento de garantia constituye por si mismo € titulo de pago, calcu-
lado previamente entre el acreedor y e deudor y aceptado por € garante.
Dandose los presupuestos formales del titulo de garantia, € beneficiario
tiene la total certeza de que € garante pagara la cantidad garantizada.
Responde a la idea basica de «primero pagar y después litigar». Desde este
punto de vista, las garantias bancarias son verdaderos instrumentos de pago
(como € crédito documentario, € cheque, la letra de cambio, € reconoci-
miento de deuda...). Subyace en dlas la férmula clésica de solve et repete.
En € trafico comercia internacional a acreedor no le interesa que e le
pueda discutir aspectos de la relacion de valuta, como tampoco cuando las
relaciones comerciadles se mueven dentro de las fronteras, especiamente
cuando las relaciones son complglas 0 hay eementos de riesgo de que no
se lleven a cabo (por gemplo, en la exportacion de mercancias con anticipo
de pago de parte dd precio o la concertacion de un contrato de obra
amenazado por interrupciones gjenas a la voluntad del gecutor de la obra).

(180) Op. cit., pag. 255.
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En estos casos, a acreedor no sdlo le interesa una garantia independiente,
sino que ala vez sea gecutable inmediatamente. Se comprende, por tanto,
gque sean preferentemente entidades financieras las que se ofrezcan para
asumir esta funcion, ya que €élas estan capacitadas econémicamente mas
que nadie para redlizar pagos rdpidos, como también estdn capacitadas
profesionalmente para cumplir con & deber de examinar los documentos
gue comunmente se exigen para la redlizacion dd pago (cuando las garan-
tias son documentarias).

Por tanto, las garantias bancarias no sdlo asumen una funcion de ase-
guramiento de una relacion de base («Sicherungsfunktion»), Sino que
cumplen una funcién més especifica, que es la de ofrecer a acreedor un
instrumento de garantia liquido y €jecutable inmediatamente cuando se dan
los condicionantes para su pago («Liquiditétsfunktion»). Esta funcién no la
puede asumir la fianza desde el momento en que se pueden oponer excep-
ciones de larelacion garantizada. Y aunque la renuncia de las excepciones
por parte del fiador supone para € acreedor una mejor posicion frente a
aqué, no es inherente a la fianza unafuncion liquidadoray tampoco cumple
propiamente una funcion de pago.

Dado que las garantias bancarias son gecutables directamente una vez
cumplido € supuesto formal («formeller Garantiefall»), € acreedor puede
gercer sobre e deudor, bagjo la amenaza de que va a exigir € pago de la
garantia, una presion para que cumpla con su obligacién o subsane las
anomalias de la relacién subyacente (181).

Segun € tipo de garantias bancarias, pueden contener otras funciones,
por gemplo, indemnizatorias (asi, en ocasiones, la garantia de «buena ge-
cucion» o de «buen fin» y siempre cuando la garantia es de sumisién o de
oferta o de licitacion) o sancionadoras, establecidas en atencion a la rda
cion de base (también la puede asumir la garantia de «buena gecucion» o
de «buen fin»).

V1.2.c) El riesgo

La atribucion de la independencia se explica en parte también por €
riesgo que asume el garante. No sin razén NIELSEN subraya que la separacion
del pago de la garantiay € desarrollo del negocio de base es resultado de
un claro reparto comercia de riesgos (182). El garante y € deudor princi-
pal asumen un riesgo comercia diferente, uno condicionado al desarrollo de

(181)  Vid. MULBERT, op. dit, pag 1l
(182) Op. cit., pag. 254.
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la relacién subyacente y otro exclusivamente en funcion de los condicionan-
tes del documento de garantia. No es exclusivamente la Unica razén de la
independencia de las garantias bancarias, como parece dar a entender €,
pero explica como el garante asume un papel muy diferente a fiador, quien,
de alguna manera, asume € mismo riesgo que € deudor principal.

Dado que son entidades financieras las que prestan este tipo de garan-
tias, € riesgo que no obstante asumen esta previamente calculado en la
relacién de cobertura, por lo que € riesgo es minimo, maxime cuando
tienen a su acance la accion de reembolso. Asi que € riesgo que asumen
es diferente a riesgo del deudor en la relacion subyacente. Es en realidad,
como ha subrayado MEO, un riesgo tipicamente financiero, que es € que
sustituye a riesgo comercia de la relacion garantizada. Esto explica
singular papel que redlizan las entidades financieras cuando ofrecen este
tipo de garantias, actuando como verdaderos intermediarios financieros por
la especifica actividad econémica que desarrollan (183).

El riesgo del garante no aumenta por € deber que tiene de examinar los
documentos que deben presentarse por parte del beneficiario cuando recla-
ma & cumplimiento de la garantia. Se trata més bien de un deber formal,
debiendo atenerse a los condicionantes recogidos en e documento de ge-
rantia, y con base en dlos examinar los demas documentos que debe aportar
el beneficiario, pero sin hacer una valoracion que vaya més dla del supues-
to formal para € cumplimiento de la garantia, ya que, de lo contrario, se
entraria a valorar la relacion de base, que, en cualquier caso, debe quedar
siempre d margen. Por elo, aun cuando son garantias documentarias, €
riesgo de que no puede obtener e reembolso por algin incumplimiento en
el deber de examinar los documentos accesorios es minimo. En todo caso,
el garante siempre tiene a su acance la accién de repeticién cuando no
opone la exceptio doli, especialmente cuando tiene e temor de que €
ordenante de la garantia excepcione @ incumplimiento del deber de protec-
cion que tiene con d, aunque solo limitado a los documentos accesorios a
documento de garantia.

(183) «L’assunzione del rischio, invece, e la sua manipolozione in senso finanzia-
rio costituiscono I'oggeto di una specifica attivita di impresa, e all’interno della com-
plessiva gestione di questa il rischio trova una sua neutralizzazione econémica e técnica,
senza pero che vi Sa alcun riverbero sul singélo atto di intermediazione» (Op. cit.,
pag. 197). «Il garante intermediario, infatti, assume il suo impegno nel contesto di
un'attivita professionle svolta fondamentalmente per contd e nell'interesse del proprio
cliente, debitore della transazione commerciale sottostante, dal quale riceve un compen-
S0 per I'intermediazione effettuata in base alla sua promessa "pura’ di pagamento rivolta
direttamente a favore del beneficiario» (pag. 196). «Nell ambito delle garanzie passive
di ogni tipo (standby letter of credit, contratto auténomo di garanzia e Bankgarantie) la
funzione di intermediazione s ¢ rivelata la chiave di volta dell’interno equilibrio del
complesso rapporto di finanziamento e garanzia» (pag. 199).
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Quien no asume riesgo alguno es e beneficiario de la garantia. Las
garantias bancarias le ofrecen la maxima seguridad de que a menos va a
obtener alguna compensacion econdmica en caso de que la relacion garan-
tizada no se cumpla. Sdlo le pueden ser opuestas excepciones derivadas de
propio documento de garantia. El peligro de que se le discuta su titulo de
garantia gercitando € garante la exceptio doli esta condicionado, a finy
a cabo, a vaor que le daran los tribunales, los cuales deberdn interpretar
esta excepcion con un carécter restrictivo (sdlo en casos notorios o cuando
la prueba es liquida) (184).

VI.3. LA DECLARACION PROMISORIA EN LAS GARANTIAS BANCARIAS

La gjeneidad de la garantia no deviene sdlo de que la garantia es un
contrato auténomo, sino de la obligacion principa que contiene @ docu-
mento de garantia, quedando, por tanto, limitada la relacidn entre € garante
y € beneficiario alo establecido en ese documento. Cuando cabe configurar
auténomamente una obligacion de tal manera que es independiente de otras
obligaciones con las que puede tener agun vinculo juridico, rompiendo
cualquier lazo, no hay que recurrir a la abstraccion de causa 'y tampoco a
la diminacién de la accesoriedad. Es la propia voluntad de las partes la que
puede lograr un maximo grado de independencia. Pero no basta basarse
exclusivamente en esta voluntad para querer desvincularse juridicamente de
una obligacion precedente, en este caso, la que se quiere asegurar. Hacen
falta otros condicionantes.

El interés de un tercero de querer ofrecer un instrumento de garantia que
sea gecutable facilmente, asumiendo un riesgo solamente financiero, geno,
a mismo tiempo, a la obligacién que se asegura puede materializarse con-
tractualmente mediante una declaracion promisoria.

Esta declaracién promisoria forma parte de una relacion més complga
—una relacion bésicamente triangular—, pero en la que cada una de las
relaciones es lo suficientemente auténoma, siendo especiamente indepen-
diente la creada entre & garante y € beneficiario, por lo que la promesa de
garantia determina exclusivamente la relaciéon entre las dos partes, sin que
pueda interferir en dla las relaciones de valuta y de cobertura

Para lograr este efecto juridico es fundamental que € garante asumauna
obligacién como propia y distinta de la obligacidn garantizada, prometiendo

(184) Recientemente GULLON BALLESTEROS dijo que aboga por una restriccion enor-
me en cuanto a la exceptio dolis, porque los operadores econémicos buscan a través de
la garantia a primera demanda una garantia lo mas independiente posible (op. cit.,
pég. 339).
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€l pago de la garantia cuando se cumplan los condicionantes en € documen-
to de garantia. De este modo, responde por una deuda propia y no por una
deuda gjena. Como responde por una deuda propia, contenida en la promesa
de garantia, fata toda identidad entre la obligacion asegurada y la obliga-
cién asumida. Muy distinto es, sin embargo, cuando, para lograr un efecto
parecido, se renuncia por parte del garante a las excepciones que pueda
oponer de la rdacion de valuta. El fiador sigue respondiendo por una deuda
ajena, quedando limitado exclusivamente en su defensa a las excepciones
gue pueda oponer de la fianza misma. Y aunque ciertamente se logra una
relativa independencia, no hay una voluntad de querer asumir una obliga-
cién como propia, que es lo que caracteriza a las garantias cuando son
independientes. Esta misma voluntad se pretende descubrir en la fianza «a
primera demanda», defendiendo alguna resolucién judicial que contiene una
promesa de pago afiadida a la fianza... (185).

Hay aguna semejanza con la promesa de hecho geno. En virtud de
la misma, e promitente se obliga directamente con e promisario para €
caso de que un tercero no cumpla (asume un riesgo idéntico a de
garante). La obligacion que asume no es sdlo auténoma, sno totalmente
independiente de lo que suceda entre e promisario y d tercero. Se ha
dicho que la prestacion de promitente es una prestacion de garantia: El
que promete e hecho ajeno, lo que hace es garantizar a promisario que
su interés sera satisfecho, respondiendo de las consecuencias perjudiciales
en caso contrario (esta promesa tiene un carécter claramente indemniza
torio) (186). Quiza en un tono un tanto exagerado, G. STOLH decia que
lo que para la doctrina alemana es € contrato de garantia (independien-
te), para la doctrina italiana es la «promessa del fatto de terzo», siendo
un mismo negocio pero con expresiones diferentes (187). Lo cierto es
que, como dice G. STOLFI, d promitente se encuentra obligado en via
principal (188), como también € garante cuando presta una garantia in-

(185) Esta es la interpretacion y calificacion de la primera sentencia del BGH que
se pronuncié sobre la fianza «a primera demanda», de fecha de 3-3-1976, pero a parecer
abandonada después, ya que en las resoluciones judiciales posteriores la independencia
que se atribuye es, fundamentalmente, por la renuncia de las excepciones por parte del
garante-fiador. 3

(186) Vid. GULLON BALLESTEROS, «La promesa del hecho ajeno», ADC, 1964,
pag. 11, que recoge las posturas dominantes entonces de la doctrina francesa e itdiana

(187) «La promessa del fatto di un terzo», Riv. Dir. Comm., 1927, |, pég. 220.

(188) Op. cit.,, pag. 217. Recogido también literaimente por GULLON BALLESTEROS,
op. cit., pag. 15, pero Sn citar a este autor itaiano.

(189) Las semejanzas con la promesa de hecho ajeno («promissio facti alieni») son
matizadas por STAMMLER, op. cit., pags. 42 y sigs.,, quien, no obstante, reconoce «dass
solche “promissiones facti dieni" als elementare Momente im Tatbestande eines Garan-
tievertrages vorkommen» (pég. 44).
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dependiente (189). Sin embargo, hay diferencias funcionales y también
estructurales entre la promesa de hecho geno y las garantias independien-
tes (190). Ello no congtituye obstéculo para que agunos autores, en la
blsqueda de la «fattispecie» de estas garantias atipicas, propugnen su
admisién en esta otra figura juridica (191).

En la promesa de hecho gjeno es presupuesto que no exista relacion
alguna entre € promisario y € tercero, siendo la obligacion asumida por
e promitente e medio para que e promisario tenga interés en desplegar
una determinada actividad. Por €llo, a diferencia de las garantias banca-
rias que parten sempre de una relacion previamente establecida, la pro-
mesa depende exclusivamente de la voluntad del promitente. Se presta la
promesa porque se quiere, sSn que nadie la ordene expresamente (192).
Las garantias bancarias, por € contrario, sempre son resultado de una
previa negociacién comercia entre € acreedor y € deudor, interviniendo
d garante como un intermediario financiero. Por esta razén € riesgo en
la promesa de hecho ajeno es mucho mayor para € promitente a depen-
der exclusivamente del comportamiento del tercero. Es bastante probable
que € promitente tenga que cumplir con su obligacion dada la incerti-
dumbre que siempre hay cuando se tiene que estar a la voluntad de un
tercero. SOlo la confianza que se tiene en ese tercero puede justificar una
promesa de hecho aeno. Ta riesgo no existe en las garantias bancarias
gue no operan sobre criterios de confianza, Sno con base en criterios
exclusvamente financieros.

Todas estas matizaciones no impiden, sin embargo, ver en las garantias
bancarias una declaracion promisoria de pago, cuya fuente de obligaciones
es exclusivamente € documento de garantia, siendo € Unico titulo para
reclamar € crédito, y, por tanto, todas las vicisitudes deben constrefiirse a
esta relacion entre e garante y € deudor, sin que para nada tenga que
influir larelacion de base, tanto cuando sea una garantia pura 0 una garantia
documentaria. La obligada referencia a la relacion de base, cuando la ga
rantia es documentaria, no implica una mayor conexion juridica entre
ambas relaciones juridicas, puesto que s surge aguna controversia sempre
debera resolverse atendiendo a los condicionantes establecidos en la propia
garantia bancaria.

(190) Vid. Buzzo, op. cit., pag. 233.

(191) Asi, en d Derecho italiano, con base en € articulo 1.381 del Cddice Civile.
En especial, vid., CHERUBINI, La promesa del fatto del terzo, Milano, 1992, pégs. 45
y Sgs, Yy 145 y Sgs

(192) Sobre su carécter gratuito u oneroso, vid. CHERUBINI, op. cit., pags. 92-97.
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VI.4. LA RIGIDEZ FORMAL DE LAS GARANTIAS BANCARIAS

Larigidez formal de las garantias bancarias («Garantiestrenge») obliga
a garante a cefiirse exclusivamente a la comprobacion de los condicionan-
tes fijados (por norma general, cuando la garantia es documentaria, Se deben
presentar documentos que acrediten la justificacion de la reclamacion del
beneficiario; cuando es pura es suficiente la presentacion del documento de
garantia), quedando excluida cualquier posibilidad de oponer excepciones
que no tengan su origen en la propia garantia. En este sentido, se puede
afirmar que la declaracion promisoria dd garante es una declaracion formal
por cuanto se debe estar s6lo a los documentos que se exigen a beneficia-
rio. Basta con que se acredite @ supuesto formal de la garantia («formeller
Garantiefall») para que sea ejecutada (entonces € acreedor esté legitimado
formalmente para hacer valer su crédito). Esta rigidez formal estd empezan-
do a s cuestionada —a mi juicio erréneamente— con la admision por la
jurisprudencia de la exceptio doli, incluso, con carécter previo, con la
acogida favorable de agunos tribunales de instancia de las interdicciones de
pago a instancia dd garante, como medida cautelar, ante una posible recla-
macién abusiva por parte del beneficiario.

VIL.5. LA PARTICULAR ESTRUCTURA DE LAS GARANTIAS BANCARIAS

Toda garantia bancaria supone una relacion triangular (193) en la que
la garantia congtituye una relacion afadida, mediante la cua un tercero
—el garante— entra en contacto con los que han congtituido o van a
condgtituir una relacién previa, interviniendo como un intermediario para
ofrecer una garantia, intervencién que se produce precisamente por las
actividades financieras que redliza (194). De modo que se produce una
vinculacion de caracter netamente econdmico, optandose por norma general
por estas garantias para la concertacién de una determinada operacion co-

(193) Una completa exposicion puede encontrarse ahora, en la doctrina esparfiola,
en la obra de SANCHEZ-CALERO GUILARTE, El contrato auténomo..., op. cit., en especid,
pags. 148 y sigs, en las que analiza la relacion juridica entre € ordenante y € banco
garante y € beneficiario, y pags. 253 y sigs., que tienen por objeto la relacion entre
e banco garante y € beneficiario.

(194) Estoy en la linea de Bozzi, quien afirma; «Consegue che il contratto di
garanzia auténoma per essere causamente qualificato dev’essere inserito nel pili ampio
contesto della complessiva operazione economica redlizzata ddle parti dalla quale
emergono, non soltanto la ragione giustificativa che ha indotto le parti a perseguiré un
dato interesse, ma anche le modalita con le quali S é voluto raggiungere un determinato
fine pratico» (op. cit., pag. 239).
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mercia, pero sn que € garante se vincule juridicamente a esta operacion
a no tener ningun interés en ela. A diferencia de otras relaciones triangu-
lares (la asuncion de deuda, la delegacion, e crédito documentario, €
mandato de crédito...), € nexo de union de las garantias bancarias con la
relacion de valuta no es juridico sno econdmico (195). En definitiva, no
estamos ante un «collegamento negoziale» (196).

En las garantias bancarias cada uno de los sujetos (deudor, garante y
acreedor) tiene una posicion juridica perfectamente definida, en la que cada
uno cumple con sus obligaciones dentro de la relacidn juridica respectiva
(relacion de valuta, relacion de cobertura y relacion de garantia), sin nin-
guna interferencia en la relacion gjena, precisamente como consecuencia de
la independencia de cada una de dlas. Ni siquiera se produce una interfe-
rencia cuando € garante tiene que examinar los documentos como conse-
cuencia de una garantia documentaria. No hay por parte dd garante un
deber de proteccion del ordenante de la garantia, sino un deber que emana
dd propio documento de garantia (197).

Las garantias bancarias se gecutan cuando € beneficiario reclama €
cobro de su crédito. Una vez cumplida la garantia, € garante exige lo
desembolsado por @ a deudor principa y ordenante de la garantia. Y s no
esta justificado € pago, € deudor principal tiene la poshbilidad de actuar
contra € acreedor. De este modo, cada uno puede accionar contra € otro,
de forma ordenada, con lo cua hay una distribucién de las ventgjas que
cada relacion ofrece a los que forman parte de la relacion triangular y, d

(195) Asi, Bozzi, op. cit., p&gs. 250-251: 11 contratto di garanzia e quello di man-
dato sono stipulati in vista di quello di base nel cui riguardi sono econémicamente
strumentali. Con questo significato pud dirs che la garanzia influisce sulla nascita del
contratto di base, sebbene i contratti restino giuridicamente autonomi e distinti, le partie
avendo voluto espressamente escludere qualsias collegamento giuridico evitando di
rendere le vicende modificative es estintive delle situazioni soggettive nascenti dall’uno
e dall'altro reciprocamente interdipendenti.

11 nesso econdmico e funzionale si esaurisce quindi con la conclusione del contratto
di base perché i singoli negozi nei quali si suddivide I'operazione econémica vivono,
per espressa volonta delle parti, ciascuno una vita giuridica propia e didinla,

(196) Vid., para la doclrina espafiola en genera, la obra de A. LOPEZ FRIAS, Los
contratos conexos, Barcelona, 1994.

(197) No es de aplicacion, ami modo de ver, lafigura de los contratos con eficacia
de proteccidn a lerceros («Vertrage mil Schulzwirkungen fir Dritte»), elaborada por
LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd I., Allgemeiner Teil, Minchen, 1987, & 17, I,
pags. 224 y sigs. Vid., las reflexiones de MASTROPACLO, op. cit., pags. 399-401. Al
menos la falla de conexidn juridica con la relacion de base lo impide. Y, ademés, no
es funcién de las garantias bancarias. El carcter neulral de las mismas excluye labuena
fe. Un planleamienlo en sentido contrario supone una vez mas una clara fisura en la
prelendida independencia de las garantias bancarias.
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mismo tiempo, un equilibrio de los intereses de cada uno de los sujetos
integrantes de la misma (198).

Con este esguema las garantias bancarias pueden cumplir la funcién de
pago que le asigna la préctica comercial. Dada la posicion neutral del
garante (199), éste no puede ni debe oponer excepcion alguna de la rela
cién de valuta. Por su falta de interés juridico en la relacion garantizada,
a no responder por dla, sno por una obligacion propia contenida en €
documento de garantia, ni siquiera deberia oponer la exceptio doli, como
tampoco deberia instar actuaciones judiciales dirigidas aimpedir € pago de
la garantia. Y aunque este enfoque puede permitir que en un determinado
caso € acreedor de esta garantia utilice abusivamente € titulo de garantia,
no es argumento suficiente para negar la independencia a las garantias
bancarias, ya que € deudor principa tiene sempre a su acance la accion
de restitucion después de haber pagado a garante la cantidad desembolsada
por é como consecuencia del pago indebido de la garantia. No hay, por
tanto, razon para que € pago indebido sea discutido en la relacion ded
garante con € beneficiario, cuando de antemano e deudor principa ha dado
Su consentimiento para que un tercero preste una garantia desvinculada
totalmente de la relacion garantizada, y, por consiguiente, no se puede
entrar en las vicisitudes de la rdacién subyacente porque asi también lo ha
querido € deudor principal y ordenante de la garantia. Cuando un deudor
se dirige a un tercero para que intervenga como garante de una garantia
independiente, implicitamente hay una orden por parte dd acreedor de que
cuando se otorgue la garantia sea para que € tercero no le oponga excep-
Cién alguna (200). Si no hay mandato, ni asuncion de deuda ni fianza, ¢por

(198) Nuevamente citamos a Bozzi: «L’autonomia della garanzia e la inclusione
della clausola di pagamento "a prima richiesta” e “senza eccezioni” nonché di latre
anaoghe assolvono dunque una funzione distributiva dei rispettivi vantaggi e dei singoli
“ruoli” assegnati alle parti e di sostanziale equilibrio delle posizioni nello schema
trilaterale: al creditore, beneficiario della garanzia, assicurano il vantaggio
dell’immediata realizzazione de crédito; a garante, ponendo a riparo la garanzia da
ogni interferenza col rapporto di base, garantiscono una posizione di "terzietd"; consen-
tono, a debitore principale, di pervenire alla conclusione di affari di rilevante valore
economico senza costi aggiuntivi» (op. Cit., pag. 247).

(199) Subrayado, con insistencia, por MEO, op. cit., pdgs. 98 y sigs,, 306 y sigs,
y 3719y dSgs

(200) Estoy de acuerdo con Bozzi cuando afirma que «I’attribuzione patrimoniae
redlizzata attraverso il contratto di garanzia autdnoma é causamente giustificata, ossia
é assidtita da idoena funzione economico-giuridica, in relazione a preesistente rapporto
giuridico cliente-banca, sicché le vicende del contratto di base sono ininfluenti
sull'attuazione del contratto di garanzia auténoma e non sono quindi opponibili dal
garante a beneficiario sa i vizi causali del contratto di base (mancanza o illiceitd) sia
I vizi attinenti allo svolgimento del rapporto di valuta da esso nascente (eccezione
d'inadempimento) né tramite la condicitio indebiti, che consente la rimozione di effetti
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qué e garante tiene que hacer valer las excepciones que, en principio,
corresponden a ordenante de la garantia?

Por otra parte, € desplazamiento patrimonia que se produce con €
pago de la garantia es independiente de lo que suceda en la relacion de
valuta, por lo que la causa de la atribucion patrimonia no hay que buscarla
fuera de la garantia, y, por tanto, nunca se da € problema de la falta de
causa externa. Puede faltar la causa interna, pero esto atafie exclusivamente
a la relacion de garantia.

Vista adl la estructura de las garantias bancarias, no tiene sentido que
el garante pueda gercitar la condictio indebiti aun cuando € pago de la
garantia es indebido. Como también resulta dificil admitir la exceptio doli,
ni siquiera como un limite de la independencia (201), ya que no encaja en
una relacién triangular cuyo nexo de unién es econémico pero no juridico.
Aparte de que con su admisién se corre € peligro de una excesiva gene-
ralizacién de la exceptio doli, en la que puede tener cabida cuaquier tipo
de vicisitud proveniente de la relacidén de valuta. Para evitar este pdigro,
habrd que insigtir en @ carécter siempre extraordinario de esta excepcién
perentoria, debiendo estimarse restrictivamente y en casos muy concretos
que deben ser perfilados por los tribunales (202). Pero no por dlo, las
garantias bancarias dejan de ser garantias independientes, porque esta en su
propia naturaleza y estructura

K. JOCHEN ALBIEZ DOHRMANN
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Granada

gia prodotti, né tramite I’ exceptio diretta a paralizare direttamente la pretesa del cre-
ditore-beneficiario; la banca, che ha onerato la garanzia in base all regdle
dell’autonomia imposte nel mandato, potra agiré contro il mandante-ordinante “conte-
ggiando” direttamente il pagamento eseguito, se il cliente ha fornito la provista al
momento del rilascio della garanzia, ovvero mediante l'esercizio dell’actio mandati
contraria, se il cliente s & obbligato a rimborsare successivamente i fondi relativi»
(op. cit., pags. 240-241).

(201) Lo niega claramente Bozzi, op. cit., pag. 295.

(02)°  Vid. MASTROPAOLO, op. cir., pdg. 401





