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Es objeto de esta Nota comentar dos recientes e interesantes sentencias del Tribunal Supremo
en dos hipdtesis patoldgicas de aval a primer requerimiento. Primera, la influencia que sobre su
subsistencia tendra una prorroga concedida por el acreedor al deudor. Segunda, si el beneficiario
del aval puede retener el documento de aval cuando la obligacion subyacente es nula. La primera
sentencia parece proponer una “baja” autonomia del aval; la segunda, una “alta” independencia.
En rigor, en ambos casos son los hechos los que determinan la teoria, y el resultado final parece
correcto.

I. Subsistencia o extincion de una garan-
tia a primer requerimiento por la pro-
rroga concedida al deudor principal
(STS 4 marzo 2014)

1.

Segun el relato de hechos que se contie-
ne en la sentencia de casacion, el aval
otorgado por el banco demandado es un
aval denominado a primer requerimien-
to, que garantizaba las responsabilidades
en que pudiera incurrir el contratista,
frente al duefio de la obra, por el retra-
so en la entrega de la obra contratada
y, también, por los vicios o defectos de
construccion. El contrato de obra de 14
de junio de 2006, en el marco del cual
se otorgod el aval a primer requerimiento,
fijaba un término para el cumplimiento de
la obligacion de entrega de la obra, el 14
de abril de 2008 (22 meses a partir de la
fecha del contrato), y la penalizacion por
cada dia de retraso, 10.000 euros/dia. El
posterior acuerdo alcanzado entre el con-
tratista y el duefio de la obra, el dia 11 de
enero de 2008, modificd el término para
la entrega de la obra, al sefialarse el dia 1
de diciembre de 2008, y elevd el importe

de la pena por cada dia de retraso, que
pas6 a ser de 20.000 euros/dia. Este
acuerdo supone una novacion del conte-
nido de las obligaciones asumidas por el
contratista, que a su vez se encontraban
garantizadas por el banco mediante el
aval a primer requerimiento.

Reparese en la particularidad del caso.
Quien tenia buenas razones para no
querer implicarse en las vicisitudes de
la relacién subyacente, el banco garan-
te, es el que insistentemente reclama en
las diversas instancias que se aplique el
art. 1851 CC, porque se ha producido una
prorroga de cumplimiento en la relacién
de valuta. Mas tampoco el beneficiario
reclama el cumplimiento del aval en los
términos del contrato originario, sino que
pide el pago de la penalidad establecida
en el contrato prorrogado del que el ban-
co garante no fue parte. Esto es, las dos
partes que podian estar interesadas en la
independencia del aval a primer reque-
rimiento estan de acuerdo en jugar este
pleito como si la garantia en cuestion fue-
re accesoria.
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La Salada por supuesto que el art. 1851 CC
es aplicable a un aval de esta naturaleza,
y en virtud de una interpretacion reduc-
tora del precepto, concluye que prérroga
no comporta la extincién del aval, como
tampoco ocurriria si fuese una fianza or-
dinaria. Segun la Sala, esta interpretacion
[extincion de la fianza en virtud de la pro-
rroga], como se sostiene por una parte
de la doctrina, debe atemperarse en aten-
cion a la ratio del precepto, que puede ha-
llarse en la proteccion del fiador frente al
perjuicio que le puede deparar la conce-
sion de la prorroga al deudor. Este perjui-
cio afloraria cuando la proérroga alargara
la incertidumbre y con ello empeorara la
situacion econdémica del deudor, e hicie-
ra ilusoria la via de regreso. Por eso, en
esos casos el fiador podria liberarse de la
fianza porque, aun no siéndole oponible
la prdrroga, le impide una vez pagada la
fianza utilizar la subrogacién en el dere-
cho del acreedor para ejercer el regreso
inmediato contra el deudor. De este modo,
como se ha concluido en la doctrina, “el
art. 1851_CC sdlo tiene sentido en cuan-
to protege la via subrogatoria, y siempre
que ésta sea procedente en beneficio del
fiador.

La estimacion parcial del motivo de ca-
sacion que hace la Sala no procede, em-
pero, de estas consideraciones relativas
a la prérroga, sino de otra incursién en
la relacion subyacente entre acreedor
y deudor. Segun el banco avalista, el
art. 1827 CC prescribe que el fiador no
puede obligarse a mas de lo expresado
en la fianza. En concreto, el aval garanti-
zaba la eventual obligacién del deudor de
tener que pagar una penalidad por cada
dia de retraso en la entrega de la obra
de 10.000 euros/dia; esta pena se incre-
mentdé mas tarde a 20.000 euros/dia, sin
que el fiador prestara su consentimiento,
y la condena al pago de la fianza cubre la
penalidad calculada a 20.000 euros/dia.
La Sala entiende, con razén, y estima en
este particular el motivo de casaciéon del
garante, que la sentencia recurrida infringe
el art. 1827 CC, en cuanto que la condena
extiende la fianza a mas de lo que cubria.
El efecto consiguiente es reducir el impor-
te de la condena a lo que estaba cubierto
por el aval. Este tenia una suma maxi-
ma garantizada de 1.160.024,01 euros,
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que fue la reclamada, sobre la base
de que el importe de los defectos y las
penalizaciones sobrepasaban esta canti-
dad. El certificado del arquitecto director
de la obra cifra la indemnizacién por los
vicios y defectos en 60.000 euros. Si so-
bre los 107 dias de retraso calculamos la
pena por retraso a 10.000 euros/dia, que
fue lo cubierto por el aval, entonces, la
obligacidon de pago por este concepto se-
ria de 1.070.000 euros. Sumadas ambas
cuantias, la obligacion de pago del deudor
cubierta por el aval seria de 1.130.000
euros, que es inferior a la suma maxima
garantizada por el aval. De ahi que proce-
da reducir la cuantia objeto de condena a
esta ultima cantidad.

Comentemos los aspectos expuestos.

5.

Segun la Sala, Es cierto que la caracteris-
tica del aval a primer requerimiento, se-
gun reiterada jurisprudencia de esta Sala,
es la de dar nacimiento a una obligacion
de garantia inmediata que pierde su ca-
racter accesorio de la obligacion principal
(a diferencia de la fianza), en el que obli-
gacion del garante es independiente de la
obligacion del garantizado y del contrato
inicial, de modo que el garante no pue-
de oponer al beneficiario, que reclama el
pago, otras excepciones que las que de-
rivan de la garantia misma. Expuesta y
referenciada la doctrina jurisprudencial,
sigue la Sala: Pero lo anterior no es dbice
para que, como se explica en la doctrina,
siempre que no se trate de causas de ex-
tincion que provengan de la relacion de
valuta, el garante a primer requerimien-
to pueda oponerse al pago por las causas
de los_arts. 1851 y 1852 CC. Para que
no fuera oponible la causa prevista en el
art. 1851_CC, seria necesario que en
el aval a primer requerimiento se hubiera
hecho una renuncia expresa a ella, de lo
que no queda constancia en este caso.

Como se puede apreciar, no es Sso-
bre la base de la nueva inteligencia del
art. 1851 CC por lo que se estima par-
cialmente el motivo de casacién del ban-
co garante. Al contrario, el garante sigue
obligado, porque la garantia no se extin-
gue como consecuencia de la prorroga
concedida en la relacion de valuta, por las
razones que la Sala explica y que hemos



glosado ya. El motivo que se estima es
el que, dando por supuesto o por consen-
tido que la garantia persiste, denuncia que
se ha producido pluspeticion. El beneficia-
rio habia reclamado el pago de la suma
maxima del aval y la Sala descuenta de
esta suma la cantidad que no se corres-
ponde con el dafio real, entendiendo que
no le es exigible al garante la penalizacién
por demora de 20.000 euros dia pacta-
da en el segundo contrato, en el que se
contenia la prorroga. Reparese entonces
que el aval originario, que ha extendido
también su plazo de vigencia como con-
secuencia de la prorroga, sin embargo no
se ha novado en cuanto a la cantidad por
la que originariamente se respondia. La
subsistencia de la garantia en los nuevos
términos prorrogados resulta divisible. El
garante se ve afectado por el nuevo pla-
Z0o, pero no por la nueva cuantia de la pe-
nalizacion, de forma que se le acaba im-
poniendo divisiblemente el resultado de
una transaccion, “aprovechandose” de lo
bueno y permaneciendo ajeno a lo malo
del nuevo contrato. La solucién no me
parece incorrecta.

Si de hecho las partes y el tribunal se
hubieran tomado en serio la teoria so-
bre la naturaleza independiente de este
aval, la cosa habria tenido que desenvol-
verse como sigue. El beneficiario podria
reclamar el cumplimiento del aval antes
de se produjera su caducidad. Hubiera
podido (y tenido) que reclamar una can-
tidad cualquiera incluida en el maximo
de responsabilidad. Pero no tendria que
justificar que esta cuantia corresponde
a ningun dafio real sufrido por el acree-
dor. De hecho, es manifiesto que si el
aval caduca antes de la llegada del pla-
zo prorrogado, el beneficiario no hubie-
ra sufrido dafio alguno, porque todavia
no habrian devengado las penalizaciones
por demora. Y sin embargo, en aras de
la congruencia de la teoria, el beneficia-
rio podia haber reclamado 1.160.024,01
euros y le bastaria para ello declarar que
ésa era la cantidad debida por el garante,
sin tener que explicar ademas que aque-
lla cifra se correspondiese también con el
dafio real sufrido por los vicios de la obra
y la demora en la entrega. En consecuen-
cia, si el contrato en cuestién hubiera sido
tratado como un auténtico aval a primer
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requerimiento, la sentencia de casacién
hubiera sido errénea, no por la elucida-
cién sobre el art. 1851 CC, sino porque el
tribunal ha tenido que examinar la rela-
cion de valuta para constatar si la recla-
macion abstracta de la cuantia maxima se
corresponde o no con un dafio real deri-
vado de incumplimiento. Es claro, se han
tenido que contar los dias de retraso efec-
tivo (ise ha tenido que constatar antes y
de modo implicito que ha existido retraso
imputable!) y se da por probado el mon-
tante de responsabilidad por los vicios de
obra. Ninguna de tales operaciones puede
realizarse sin zambullirse en la prueba re-
lativa a la obligacion subyacente.

La solucion de la STS es correcta, empe-
ro. No era posible operar de otra manera.

Hay avales a primer requerimiento que no
incorporan el incumplimiento del deudor
como parte del supuesto de hecho causal
de la garantia y hay otros, la mayoria, que
si lo hacen. Si el arrendador y el arren-
datario pactan la sustitucion de la fianza
en efectivo por un aval a pr. cuyo pago
puede exigir cuando quiera el arrendador,
este aval no incorpora el incumplimiento
del inquilino como parte del supuesto de
hecho causal. Si el acreditado entrega al
banco financiador un aval a pr. ejecuta-
ble por el banco cuando desciende cierto
umbral la ratio entre lo debido y lo gra-
vado con prenda, este aval no incorpora
en su supuesto de hecho el incum-
plimiento del deudor. Por tanto, el
incumplimiento o cumplimiento no pue-
den ser opuestos como excepcion a la re-
clamacion de pago.

El aval de nuestro caso era, como en la
mayoria de los casos conocidos, un aval
gue incorporaba el incumplimiento del
deudor como supuesto de hecho cau-
sal de la reclamacién de la garantia. El
deudor tiene que haber incumplido, aun-
gue el beneficiario puede reclamar - en
el mejor de los casos- con la sola decla-
racion de que este incumplimiento se ha
producido. Todos estos instrumentos de
garantia se estructuran sobre la ldgica del
solve et repete, porque el pagador (o el
deudor subyacente, no discutiremos aho-
ra este asunto) pueden exigir la devolu-
cién del pago cuando se ha producido sin
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justa causa. En otras palabras, a la re-
clamacion de pago no pueden oponer la
excepcion (ini reconvencién!) de enrique-
cimiento injusto o de falta de justa causa
(cfr. art. 1901 CC), que sélo podrian ha-
cer valer por via de accidn en un proceso
ulterior. Porque lo decisivo del aval a pr.
no es que el beneficiario se apropie de un
dinero que puede acaso no ser debido,
sino que el beneficiario, y no el banco, sea
quien tiene el dinero en su bolsillo cuando
se discuta si el pago era o no debido.

La estructura causal expuesta de un aval
a pr. no se ha respetado nunca en la
praxis espafola, a poco que se abandona
el terreno de las medidas cautelares. Si el
beneficiario no obtiene el pago (provisio-
nal) por medio de una medida cautelar,
si la cuestidon se litiga en juicio ordinario
y si el deber de pagar el aval ha de ser
el contenido de una sentencia de fondo,
revisable en su caso en otras dos instan-
cias que a su vez remiten la decision a
la sentencia de fondo, entonces no tiene
sentido seguir manteniendo la ficcion de
la independencia del aval. Si el pago o no
pago ha de esperar media docena de afios
y tres instancias, el caracter de aval a pr.
ha perdido todo su sentido. Sentido que
no era otro que el beneficiario hiciera caja
inmediatamente con el dinero y se litiga-
ra, en su caso, después. La esencia del
aval a pr. ya esta totalmente perdida. No
tiene sentido que a los seis afios se con-
dene al banco provisionalmente a pagar,
y se volvieran a necesitar otros seis afios
para discutir si este pago era o no bueno.
Dado que todos los elementos de juicio
estan ya en el proceso y dado que ha pa-
sado tanto tiempo desde que se reclamé
el pago, el tribunal obra prudentemente si
renuncia a dividir la continencia de la cau-
sa y se decide a tratar la garantia como
una fianza para cuya valoracién hay que
considerar todos los hechos relevantes de
la relacién subyacente. Es por esta razén
por la que la sentencia comentada obra
prudentemente: antes de que el aval se
pague en este momento tardio, vamos
a comprobar cuando debe el deudor al
acreedor en la relacidn subyacente.
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II. Aval a primer requerimiento y nulidad del
contrato subyacente (STS 10 junio 2014)

11.

12,

13.

En el marco de una compraventa de acei-
te de oliva entre dos sociedades, la com-
pradora entrega a la vendedora un aval
a primer requerimiento, prestado por el
Banco de Vasconia. Posteriormente,
el derecho de crédito frente a la compra-
dora es cedido, junto con el aval, a Banes-
to que anticipa a la vendedora la cantidad
equivalente al precio de la compra menos
un margen. Poco después la vendedora
es declarada en concurso. Dado que el
aceite nunca ha llegado a entregarse a la
compradora, ésta solicita medidas caute-
lares con el fin de suspender la ejecucion
del aval, y plantea una demanda contra
la vendedora y Banesto, pidiendo que se
declare la nulidad del contrato de compra-
venta por dolo y la consiguiente devolu-
cion fisica del aval.

La demanda es estimada en la primera
instancia, pero la Audiencia revoca par-
cialmente la sentencia, absolviendo a
Banesto y declarando improcedente la
devolucién del documento. El TS deses-
tima el recurso. No puede exigirse la de-
volucion del documento del aval por el
hecho de que se haya declarado la nu-
lidad del contrato de compraventa, pues
ello supondria la pérdida de su caracter
auténomo respecto del contrato subya-
cente y una condena “a futuro”. Aunque
la jurisprudencia admite la posibilidad de
paralizar la ejecucion de la reclamacion
del beneficiario de una garantia a primer
requerimiento mediante la exceptio doli,
ésta solo puede oponerse en el momento
cuando el banco hiciera efectiva la garan-
tia y ademas, so6lo puede oponerse por el
banco garante, supuesto que sea conoce-
dor de la nulidad por dolo de la relacidon
subyacente.

La sentencia resuelve bien en el fondo,
pero incurre en excesos argumentales in-
necesarios que, sacados de contexto, son
objetables. Es cierto que la nulidad del
contrato subyacente, oponible al cesio-
nario, no permite estimar una demanda



14.

15.

que tiene por objeto la devolucidn fisica
del documento de aval por parte del ce-
sionario y beneficiario, al menos en tanto
en cuanto el beneficiario no haya hecho
propdsito (y es dudoso que lo haga) de
cobrar. Devolver documentos no es con-
tenido de una sentencia de restitucion del
art. 1303 CC. “"Devolver el aval” no es algo
que tenga juridicamente sentido, porque
el “aval” no es un titulo valor ni un docu-
mento de legitimacion, sino una deuda no
titulizada, y las deudas no se “devuelven”.
Pero no es aceptable la tesis de la senten-
cia segun la cual sélo el banco garante,
y no el deudor ordenante, puede hacer
valer la exceptio doli. La jurisprudencia
espanola e internacional prueba que es
casi siempre el deudor ordenante el que
carga con la prueba de esta excepcion
de dolo. Mas es cierto que en la presente
demanda el ordenante no ha hecho valer,
principal ni cautelarmente, tal pretension,
sino la restitucion fisica del aval, cosa que
no procede, porque de hecho tal entrega
careceria de efectos juridicos sustantivos
cualesquiera; y no cabe ir mas alla, por-
que el beneficiario no parece que vaya a
actuar de forma que nazca un periculum
in mora para el comprador.

Dicho en otros términos, mas ajustados
a lo que me parece cierto, aunque el or-
denante hubiera articulado ya con efica-
cia principal una acciéon de dolo contra
el beneficiario, no por ello es procedente
condenar a la restitucion del documento
de aval, salvo, acaso, como medida cau-
telar del proceso principal. Pero no puede
haber un proceso principal que tenga por
objeto la devolucion de un documento de
aval.

Obsérvese que “la sangre no ha llega-
do al rio”. La sentencia no ha condena-
do al garante a pagar el precio de una
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compraventa ostensiblemente nula. Y es
probable que no se le condene nunca, si
alguna vez el beneficiario pide (lo que no
creo que haga) el cumplimiento del aval.
Si tal reclamacidn se hiciera, seria enton-
ces el momento para probar el alcance y
la fortaleza de la excepcion de abuso de
derecho o exceptio doli.

Finalmente, tampoco puede suscribirse
en su generalidad la afirmacién que hace
la Sala de que la férmula de “pago a pri-
mer requerimiento” es una férmula tipica
y necesaria de un contrato de aval, y no
una modalidad de pago del precio de una
compraventa. Esta tesis reduccionista no
se sostiene. Un comprador puede compro-
meterse a pagar el precio de la compra a
primer requerimiento, y un inquilino pue-
de hacer lo propio con la renta, y eviden-
temente no se trata de ninguna garantia
personal. Un acreedor pignoraticio puede
haberse reservado en el contrato el de-
recho de iniciar la ejecucién o realizacién
de la garantia a primer requerimiento. Y
tampoco es tal cosa una garantia perso-
nal.

En honor de la verdad, no queda claro
de los hechos si el comprador se habia
comprometido a pagar el precio mediante
aval a primer requerimiento. Es probable
que no. Es probable que tenga razén la
Sala y que la formula sea una férmula de
garantia y no de pago. Porque si fuera
una férmula de pago (“pago contra docu-
mentos”) Banco de Vasconia seria el obli-
gado principal y el comprador no seria en
realidad deudor del precio de compra. La
hipdtesis no es imposible, pero si impro-
bable, y casi seguro que el aval a primer
requerimiento no encubria un pago me-
diante crédito documentario contra docu-
mentos. Pero se trata de una cuestion de
hecho, no de un dogma universal.
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