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La nueva "lex mercatoria' internacional

La salida al extranjero del empresario acostumbrado al trafico comercial
interno plantea una serie de dudas y de incognitas, especialmente en torno
a la regulacién de una actividad en paises y terrenos con unas reglas que
escapan a la seguridad que da el moverse en lo conocido y experimentado.
El comercial internacional no tiene, por hipétesis, fronteras ni bandera
nacional. Esta regulado por un conjunto normativo, en cierta forma difuso,
que viene en llamarse nueva lex mercatoria internacional, que la comunidad
internacional de empresarios ha ido constituyendo sobre cuatro pilares
fundamentales: los usos profesionales, los contratos tipo, las regulaciones
profesionales dictadas en el marco de cada profesion por sus asociaciones
representativas y de jurisprudencia arbitral.

A la luz de los cuatro pilares antes indicados es como hay que analizar las
diferentes instituciones en que cristaliza la regulacion del traficomercantil
internacional. Por eso, hablar de afianzamiento y de garantias supone tanto
como poner en el banco de prueba el analisis de los diferentes contratos
que la practica nos presenta diariamente sobre nuestra mesa de trabajo; asi
es posible, a la luz de la jurisprudencia arbitral y jurisdiccional, ver hasta qué
punto tienen cumplida eficacia o no normas internacionales de caracter
profesional como las dictadas por la Camara de Comercio Internacional o
las directrices dadas al respecto por entidades internacionales como las
Naciones Unidas o las Comunidades Europeas.

La exigencia de acudir al aval, afianzamiento o garantia de un tercero es
algo muy propio del comercio, tanto nacional como internacional. El
depodsito en especie que permitira cubrir los riesgos que comercialmente se
pretenden asumir no puede conducir en la practica sino a una inmovilizacion
que impida la agilidad propia del trafico comercial. El salir garante por
cuenta de un deudor real o potencial ha llegado a constituir, en el momento
actual, una parte importante de la actividad profesional de ciertas entidades
y, muy especialmente, de las de crédito.



GUEST

GUEST
Este es, en términos generales, el nuevo panorama, el nuevo horizonte que
podemos ver en la aplicación del instituto jurídico de la propiedad horizontal.
La preocupación del jurista de hoy para ofrecer soluciones nuevas a los
problemas nuevos, de dar respuesta a las necesidades de la sociedad
actual, de evitar que la técnica jurídica quede rezagada frente a las técnicas
de la construcción, está presente en la búsqueda de caminos nuevos que
respondan con eficacia, con equidad y de manera estable a los distintos
intereses en juego.
Si logra estos resultados podrá considerar con satisfacción que ha
cumplido con su función social, y que ha cumplido consigo mismo.
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El fendbmeno que nos ocupa constituye un punto crucial de toda actividad
mercantil y, al mismo tiempo, un elemento de dificil diseccion juridica. El
afianzamiento y la garantia se constituyen en zona de friccion entre
legislaciones nacionales en conflicto, entre jurisprudencias jurisdiccionales y
arbitrales, a veces contradictorias. De ahi la dificultad de su tratamiento.
Mucho mas dada su actualidad en el momento presente de recesiéon
econdmica en el que las garantias y el afianzamiento cobran, por desgracia,
un triste protagonismo, pues constituyen, en definitiva, pieza fundamental del
derecho econdmico en época de crisis.

La direccion anatomica

La curiosidad del jurista frente al fendbmeno de la garantia no puede ser
satisfecha sino comenzando con un analisis anatomico del complejo
sistema de relaciones juridicas que encubre. La garantia descansa
fundamentalmente sobre un cumulo de relaciones juridicas subyacentes:

12 Quien ordena (el ordenante) la apertura de una garantia en favor de otra
persona (el beneficiario) lo hace por una razén o causa, que no es sino su
condicion de acreedor en la relacibn comercial que le une con el
beneficiario. De esta forma, quienes en un contrato de compraventa son
comprador y vendedor, en su ejecucion - haciendo intervenir, con arreglo a
lo establecido en el contrato, a una tercera persona que acepta garantizar,
por ejemplo, los compromisos de pago del precio - , se convierten
respectivamente en ordenante y beneficiario. La relacion comercial
constituye en cierta forma, pues, la causa, al menos econdmica, de quien
asume las funciones de garantia (el garante).

22 Entre el ordenante y el garante surge una relacion juridica de verdadero
mandato al obligarse el garante "a prestar algun servicio o hacer alguna
cosa, por cuenta o encargo de otra" (articulo 1709 del Codigo Civil).

32 Habiendo aceptado el garante el mandato recibido del ordenante de
asumir funciones de garantia en favor del beneficiario, el triangulo se cierra
entre dicho garante y el beneficiario por un contrato de garantia, en virtud del
cual, y en funcién ce los términos contractuales pactados, el garante "se
obliga a pagar o cumplir por un tercero, en el caso de no hacerlo éste"
(articulo 1822 del Cdédigo Civil). Es decir, el garante o fiador adquiere unos
compromisos frente al beneficiario o acreedor siguiendo en ello
instrucciones directamente del ordenante o deudor o indirectamente de la
persona facultada por el ordenante (dador de instrucciones). Este contrato
de afianzamiento regulado por el Codigo Civil (articulos 1822 y siguientes) y
por el Codigo de Comercio (articulos 439 y siguientes) recibe en el trafico
mercantil internacional una tipificacion que escapa a la puramente interna
del ordenamiento juridico espafiol para el contrato de garantia.
Permitasenos, por razones metodologicas de exposicion, simplemente
dejar aqui esta posible diferenciacion que recogeremos mas adelante.
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42 E| garante o fiador adquiere tales compromisos frente al beneficiario
porque habitualmente el mandato del ordenante al garante se encuentra, a
su vez, refrendado por un contrato de "contra garantia", en base al cual el
garante o fiador sabe que en el caso de que el beneficiario ejecute la
garantia quedara cubierto y garantizada su accion en regreso frente al
ordenante.

52 La contra garantia puede resultar excesivamente onerosa para el
ordenamiento quien con bastante probabilidad, si su situacion econdmica
no ofrece credibilidad al garante o fiador, debera inmovilizar su patrimonio
por medio de garantia personal o real. Esta es la razon en virtud de la cual
puede aparecer en escena el seguro, trasladando en cierta forma los
riesgos del garante o fiador a una entidad de seguro, a cambio de una
prima concertada al efecto, sin necesidad de contragarantizar las
eventuales responsabilidades en regreso del ordenante.

Vision fisiologica del fendmeno

Como siempre sucede, la anatomia explica una estructura funcional, pero
resulta insuficiente. La fisiologia del fendmeno de la garantia, que
efectivamente se monta sobre ese conjunto de relaciones antes indicadas,
no puede prescindir de los verdaderos intereses en juego y del hecho de
que ese complejo haz de relaciones juridicas no tiene sentido ni puede
funcionar sino coordenadamente. Por el afianzamiento o la garantia las
partes principales buscan el logro de sus intereses en la forma mas
adecuada posible:

12 El beneficiario quiere estar seguro del total e incondicional resarcimiento
de sus riesgos y, especialmente, de estar cubierto frente a un eventual
incumplimiento de un socio comercial.

22 El ordenante desea, por el contrario, quedar liberado de sus obligaciones
de pago en el caso de haber cumplido su compromiso contractual. Es decir,
evitar que la garantia sea ejecutada cuando no han coincidido los supuestos
determinantes del compromiso de pago.

32 El garante desea, en la medida de lo posible, una situacion nitida frente al
beneficiario y frente al ordenante, evitando se le mezcle en las disputas
derivadas de la relacion comercial que une a uno y otro.

Asi de claro, pero asi de sencillo y complejo al mismo tiempo. La conjuncién
de tales intereses pone crudamente sobre el tapete la tradicional polémica
del derecho mercantil sobre hasta qué punto la agilidad del trafico puede y
debe afectar a la seguridad juridica de las partes; es decir, si la agilidad
debe primar sobre el formalismo.

En el trafico mercantil internacional ha surgido en los ultimos afios el




REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

contrato de garantia, distanciandose cada vez mas de las disposiciones
legislativas de los derechos internos sobre el contrato de afianzamiento.
Con especial crudeza se plantea el tema en torno a la llamada "garantia a
primera solicitud", en la que resalta la abstraccién de los compromisos del
garante frente al beneficiario, con absoluta y total independencia de la
relacion que pudiera unir, por un lado, al garante y al ordenante y, sobre
todo, al beneficiario frente al ordenante. El garante, en tales circunstancias,
adquiere un compromiso formal frente al beneficiario, en cuya ejecuciéon no
caben excepciones de ningun tipo que sean ajenas a la pura relacion
directa entre ambas personas. El garante deja de ser fiador y la garantia
pierde su accesoriedad de wuna relacion mercantil principal. En
consecuencia, las reglas del Codigo Civil y del Cédigo de Comercio no son
ya aplicables al contrato de garantia que recibe una tipificacion en el
comercio internacional, muchas veces ausente de la legislacion civil y
mercantil de caracter doméstico. En suma, al contrato de garantia no cabe
la aplicacién analdgica de las normas sobre afianzamiento y la diferente
caracterizacion de ambos contratos hace inaplicable lo dispuesto en el
primer parrafo del articulo 4° del Codigo Civil: "Procedera la aplicacion
analogica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto
especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad
de razon. " El contrato de garantia es juridicamente un algo distinto del
contrato de afianzamiento y su regulacién no camina por los cauces de la
aplicacion analdgica de las normas reguladoras del afianzamiento, sino por
las propias y especificas de la regulacion del trafico mercantil internacional,
entrando en juego la lex mercatoria internacional, que habra de deducir, en
los casos de falta de claridad o insuficiencia del contrato, de los usos
profesionales, de los contratos tipo, de las regulaciones profesionales y de
la jurisprudencia arbitral. En la configuracion del contrato de garantia habra
que tener muy en cuenta el informe del secretario general de las Naciones
Unidas, distribuido en la decimosegunda sesion de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Comercial Internacional (UNCURAL),
celebrada en Viena, los dias 18 a 29 de junio de 1979 (Documento A CN 9
163, de 8 de mayo de 1979), los proyectos presentados por la Direccién
General de Mercado Interior y de Asuntos Industriales de la Comision de las
Comunidades Europeas, en diciembre de 1978 y en marzo de 1979, en
torno de la armonizacién del derecho aplicable al afianzamiento y a la
garantia y, sobre todo, las reglas uniformes para las garantias contractuales
aprobadas por el Consejo de la Camara de Comercio Internacional el 20 de
junio de 1978.

Todo ello exige una verdadera labor de exégesis e interpretacion,
coordinando el texto del contrato en el cual se contiene la garantia con la
normativa internacional, jurisprudencia y cuerpo de doctrina. Sin olvidar, por
otro lado, la complejidad juridica que todo ello puede plantear al
incardinarse necesariamente dentro de un ordenamiento juridico nacional,
pues, en definitiva, los contratos de garantia sélo seran ejecutables, en caso
de reticencia del obligado a cumplirlos, ante una jurisdiccion estatal; bien
porque las partes hayan dejado en manos de una jurisdiccion nacional el
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conocimiento de los conflictos, bien porque ésta deba ejecutar por la fuerza
las decisiones arbitrales ante el desacato del obligado al pago.

La garantia a primera solicitud

En el comercio internacional esta primando la seguridad del trafico sobre la
seguridad juridica de quienes intervienen en el mismo. La garantia a primera
solicitud es una clara manifestacion de tal tendencia, quedando
postergados los derechos del ordenante en favor de la seguridad de
quienes intervienen en el trafico y, fundamentalmente, del beneficiario.
Como es ldgico, su incorporacion al derecho mercantil internacional no es
algo pacifico. El banquero, garante habitual por profesion, posee puntos de
vista muy distintos del industrial en la discusion y ambos, a su vez, del
comerciante. Incluso dentro de la propia banca se dejan entrever muy
agudizadas diferencias en los puntos de vista segun la practica bancaria de
los diferentes paises en los que la banca es celosa de mantenerse en una
posicion puramente banquera, las opiniones son muy distintas de aquellos
paises en los cuales la banca participa directamente en los negocios o
incluso en la industria. La vision mas profesional del banquero lleva a una
mayor simpatia por la admision y reforzamiento de las garantias a primera
solicitud; postura nada compartida por los industriales o comerciantes e,
incluso, por la banca de negocios o industrial, mas partidarios de una
conexion mercantil subyacente a la propia garantia; la banca puramente
profesional y con exclusivos criterios de entidad de crédito prefiere e insiste
en mantener una postura alejada de las diferencias comerciales entre
ordenante y beneficiario; sus oponentes entienden que tal abstraccion
puede conducir a abusos cuya legalizacion resulta inaceptable.

La Camara de Comercio Internacional, en cuanto lugar de encuentro de
todo tipo de empresarios, ha tenido que optar por una férmula de
compromiso de puntos de vista y sus reglas uniformes son mas el producto
de una transaccioén entre fuerzas con opiniones diferentes que un modelo de
claridad. Por eso, frente a la indicacion del preambulo de presentacion de
las reglas uniformes, donde expresamente se dice que no ha sido
conveniente incluir normas especiales sobre las garantias a primera
solicitud, el articulado de dichas reglas parece que las esta admitiendo sin
ninguna reserva. Probablemente estas dudas y oscilaciones de la Camara
de Comercio Internacional son la causa de las reservas formuladas por
diferentes paises - muy especialmente de aquellos en los que la banca toma
una postura netamente profesional - y de la escasa aplicacion practica que
tienen en aquellos otros donde la aceptacion de las reglas uniformes sobre
garantias contractuales no viene acompanada del éxito arrollador de otros
textos normativos preparados por la Camara de Comercio Internacional.

La garantia a primera solicitud es una exigencia de la practica y no el puro
resultado de lucubraciones juridicas. Constituye la cristalizacién del deseo
de los garantes, y muy especialmente de los garantes profesionales, como
son los bancos, de no convertirse en arbitros mercantiles para resolver las
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contiendas comerciales que puedan separar al ordenante y al beneficiario
de la garantia. En cierta forma ha sido el producto de la generalizacion de
los criterios adoptados y universalmente aceptados en torno de los
compromisos de pagos adquiridos en materia de créditos documentarios.
Las garantias a primera solicitud responden a los mismos principios y
regulacion que la confirmacion del crédito documentario por el Banco
intermediario. La garantia a primera solicitud constituye manifestacion clara
de la fuerza expansiva de la nueva lex mercatori internacional, que va
cristalizando dia a dia en la contratacion por exigencia de la practica y no
como consecuencia de una pura lucubracion juridica.

Los detractores de la garantia a primera solicitud centran su atencién, no
tanto en las exigencias de la vida de los negocios y de los propios garantes,
sino en torno de las consecuencias econdémicas que de dicha garantia
incondicional surgen para el ordenante. En primer lugar, por el hecho de que
el garante no presta profesionalmente sus servicios como tal, sino en virtud
de una remuneracion, remuneracion que se ve incrementada por los riesgos
que supone el hecho de que sus compromisos sean exigibles ante la simple
solicitud del beneficiario; la garantia a primera solicitud encarece, en
consecuencia, la operacién ya que, a la postre, el ordenante debe correr
con la remuneracion del garante por su actividad. Las garantias a primera
solicitud endurecen, ademas, la situacion del ordenante - mucho mas en una
época de crisis - en cuanto que habitualmente el garante no acepta tales
compromisos a primera solicitud si no mediante contragarantias, que
endurecen e inmovilizan, en cierta forma, la capacidad comercial del
ordenante. Dicho endurecimiento de la posicion del ordenante se ve
incrementado ante el hecho de que el beneficiario esta formalmente
legitimado para ejecutar su garantia, aun en el caso de que no se hubieran
dado los supuestos previstos en la relacion comercial subyacente; en tal
caso, el ordenante correria directamente con los gastos de la ejecucion de
la garantia y, eventualmente, también de la contragarantia. Todo ello sin
perjuicio de que, tras un procedimiento judicial o arbitral en base a la
relacion comercial que le une con el beneficiario, pudiera obtener una
sentencia que le legitimara para recuperar el enriquecimiento injusto del
beneficiario y, en el mejor de los casos, los dafos sufridos. Sin embargo,
las consecuencias economicas indicadas forman parte de las previsiones
que el ordenante debe tener en cuenta cuando comercialmente negocia con
el beneficiario; si éste posee una posicion comercial lo suficientemente
fuerte para imponer tales condiciones, y el ordenante las acepta, no hace
sino asumir unos compromisos perfectamente conocidos y admitidos.

Los argumentos de los detractores de la garantia a primera solicitud no se
limitan a mantenerse en un plano estrictamente econdémico, sino que su
argumentacion salta al marco de lo juridico. Entienden que el automatismo
de la garantia a primera solicitud puede llegar a suponer en el marco de la
relaciéon comercial un posible desequilibrio de la igualdad contractual y un
eventual atentado a la seguridad juridica de las partes contratantes al
permitir al beneficiario ejecutar unilateralmente la garantia sin previo recurso
a personas imparciales. Frente a la autonomia de la voluntad, en virtud de la
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cual "los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones
que tengan por conveniente" - (articulo 1255 del Codigo Civil), se indica que
a continuacion el propio Codigo manifiesta tajantemente que "la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes" (articulo 1256). Es decir, el contrato de garantia suscrito entre
garante y beneficiario seria perfectamente valido; la duda surge, sin
embargo, respecto a su incardinacion dentro de la mecanica contractual de
la relacién que une al beneficiario con el ordenante, en la medida en la que
pueda entenderse que el beneficiario, al no estar sometido a condiciéon
alguna, pueda "tomarse la justicia por su mano" al ejecutar
indiscriminadamente su garantia. La argumentacion, sin embargo, cae a mi
juicio por la base pues, si asi lo hiciera, quedaria sometido a eventuales
responsabilidades, que habrian de ejercitarse, no en el marco del contrato
de garantia, sino en el cuadro de las relaciones comerciales, que unen al
ordenante con el beneficiario. Efectivamente, el beneficiario en una garantia
a primera solicitud posee una posicion privilegiada que no existe en el caso
del afianzamiento, pues la ejecucidon de su garantia no se vera mezclada con
una eventual discusion basada sobre la relacion mercantil que le une con el
ordenante. Pero volvemos a lo indicado cuando nos haciamos eco de las
criticas efectuadas en el plano econdmico por los detractores de la garantia
a primera solicitud: ordenante y beneficiario pueden en su conformacion
contractual de la relacion mercantil seguir una via u otra; si aceptan la
garantia a primera solicitud - efectivamente mas beneficiosa para el
beneficiario y mas costosa para el ordenante - lo hacen en pleno uso de su
libertad y autonomia contractual y, por eso, han de estar a las
consecuencias de dicha decision.

El afianzamiento y la garantia

Hemos hecho distintas menciones a los rasgos sustanciales que separan el
afianzamiento de la garantia, y creo llegado el momento de abordar
directamente el tema de sus analogias y diferencias, para asi centrar de
forma clara y tajante la discusion sobre un tema candente en el mundo del
derecho mercantil internacional y que estda causando ya no pocos
problemas en la practica judicial y en la incipiente experiencia arbitral de los
empresarios y juristas espanoles.

Las analogias son claras: derivadas del hecho de que una tercera persona
fiador o garante adquiere unos compromisos frente al beneficiario. Las
diferencias surgen en torno de la implicacién que pueda tener en dicho
compromiso la figura del ordenante y, mucho mas, su status en el marco de
la relacion comercial que le une, a su vez, con el beneficiario. Es decir,
cuando el ordenante instruye al fiador o garante la adquisicion de unos
compromisos frente al tercero, que en dicho contrato de mandato es el
beneficiario, i se limita éste a ser un puro tercero a los efectos del parrafo 3°
del articulo 1257 del Cdodigo Civil como seria en el caso de la garantia? En
el puro afianzamiento, el beneficiario no seria un simple tercero pues sus
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facultades y derechos respecto al fiador no son sino accesorios de los mas
sustanciales frente al contratante principal (deudor), de cuyos compromisos
contractuales surge la obligacion de introducir en escena a un fiador.

El afianzamiento es sustancialmente causal, mientras que la garantia, y
sobre todo la garantia a primera solicitud, tiende hacia la desconexion
respecto de la relacion comercial subyacente. El afianzamiento es por
esencia trilateral: ordenante fiador - beneficiario o, si se quiere con términos
comerciales, deudor fiador - acreedor. Por el contrario, la garantia se
decanta como contrato unilateral, al adquirir el garante compromisos
directos frente al beneficiario en virtud de su autonomia contractual, sin
perjuicio de que adopte tal decision en ejecucidbn de anteriores
compromisos frente a otras personas y, en concreto, frente al ordenante.

La caracterizacién diferenciada tiene enorme importancia y trascendencia
en la practica, pues mientras el fiador podra excepcionar frente al
beneficiario, dentro de la globalidad trilateral o eventualmente multilateral, el
garante a primera solicitud no podra, en principio, esgrimir contra el
beneficiario mas argumentacion que la fundamentada sobre el contrato de
garantia, sobre los compromisos unilateralmente contraidos frente al
beneficiario.

La construccion de la garantia a primera solicitud, producto de las
exigencias practicas del trafico mercantil internacional en el logro de una
seguridad absoluta de pago al beneficiario, se encuentra, en cierta forma,
en linea con las renuncias, previstas en el Cdédigo Civil en materia de
afianzamiento, a los beneficios de excusion y division, de acuerdo con lo
establecido en sus articulos 1830 y siguientes. Parece como si el legislador
al hablar de la responsabilidad solidaria del fiador estuviera introduciendo
ya los criterios propios de la garantia. En cierta forma es asi, aunque la
garantia a primera solicitud escapa incluso de tal situacion prevista en el
Cadigo Civil, pues corta de raiz su accesoriedad frente a la relacion
comercial. El fiador que se hubiera obligado con el deudor solidariamente v,
en su caso, con renuncia al derecho de divisidn, podra, sin embargo,
todavia excepcionar al acreedor en base al desarrollo de la relacién
comercial subyacente. Por el contrario, el garante a primera solicitud debe
cumplir frente al beneficiario, salvo en situaciones manifiestamente
abusivas, sin perjuicio de las acciones que tuviera posteriormente a bien
realizar frente a quienes son considerados como terceras personas en la
relaciéon contractual de garantia de caracter unilateral.

La admisibilidad de las garantias a primera solicitud es un tema polémico
en el derecho comparado. Por ejemplo, junto a los recelos del derecho
francés y belga a su admision, el apoyo incondicional del derecho aleman o
anglosajon. Y dichas dudas podrian naturalmente aflorar en el ordenamiento
juridico espafiol bajo la formula de entender que la accesoriedad del
afianzamiento pueda constituirse en cuestion de orden publico y que lo
dispuesto en el articulo 1824 del Cadigo Civil constituya verdadero derecho
imperativo: "la fianza no puede existir sin una obligacion valida". O incluso
podrian los detractores de la garantia a primera solicitud en el derecho
espanol indicar que "los contratos sin causa, o con causa ilicita no producen
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efecto alguno" (articulo 1275 del Cdédigo Civil). Quienes arguyen tales
puntos de vista cercenan en extremo la autonomia contractual y se colocan
en una linea de incongruencia frente a instituciones paralelas y del mismo
signo reconocidas incondicionalmente por la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo. ;Coémo podria entenderse valido el compromiso de un
banco intermediario confirmando un crédito documentario sin que sus
obligaciones se vean afectadas por la relacidon contractual que sirve de
base al crédito documentario?; ;cémo podria justificarse la jurisprudencia
espafola que admite sin dubitacion alguna la interferencia e intromision
entre el contrato de venta y el crédito documentario?; ¢no nos
encontrariamos ante los mismos problemas de accesoriedad o causa en los
compromisos adquiridos por el banco confirmador frente al beneficiario?
Sin necesidad de acudir al margen de nuestro ordenamiento juridico,
;,como justificar la abstraccion y todo lo que ello implica en el derecho
cambiario espanol?; ;qué justificacion tendria el aval cambiario por acto
separado? Son muchos los argumentos en contra de quienes pretenden
rechazar en nuestro derecho la garantia a primera solicitud, que no es sino
el producto de una exigencia practica del trafico mercantil internacional y, en
el orden juridico, una manifestacion, de la autonomia contractual, piedra
angular del derecho espanol de obligaciones y contratos. Ademas, a mi
juicio, los argumentos juridicos de tales detractores caen por su base: ni el
beneficiario puede tomarse la justicia por su mano, pues respondera en su
caso de las responsabilidades en que hubiera incurrido; la obligacion de
garantia surge de un contrato y el garante la adquiere a modo de ejecucion
de clausula en favor de tercero en el mandato de crédito que suscribe con el
ordenante, sin conexion juridica directa con la relacion mercantil subyacente;
y desde luego la causa del puro contrato de garantia existe y se identifica
con la propia de cualquier negocio juridico conforme a lo establecido en el
articulo 1274 del Cddigo Civil y que como mucho no se remonta mas alla del
mandato de crédito.

Si "la fianza no se presume y debe ser expresa y no puede extenderse a
mas de los contenido en ella" (articulo 1827 del Codigo Civil), la
independencia de la relacion mercantil subyacente tampoco puede
presumirse. Debe constar de forma clara y expresa en el texto contractual
instituyente; bien entendido que no basta simplemente la utilizacion del
vocablo "garantia" o incluso "garantia a primera solicitud", sino que los
derechos del beneficiario, con abstraccion de sus implicaciones
comerciales frente al ordenante, deben constar manifiesta y claramente. Por
eso, podrian surgir dudas si las clausulas se configuraran en el sentido de
que el pago se realizara a primera solicitud, pero afadiendo menciones
tales como "si surgiera el dafno", si se hiciera de una u otra forma referencia
a la conducta del ordenante. . . Es decir, si la garantia a primera solicitud
quedara de una u otra forma matizada. De ahi la importancia de la precision
técnica en la redaccion del compromiso de garantia.

Modalidades de garantia
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La garantia quedara configurada, segun la voluntad de las partes, en la
redaccion del documento de compromiso del garante frente al beneficiario.
La Camara de Comercio Internacional distingue en sus reglas uniformes
tres tipos de garantias:

1. La Garantia de licitacion, en virtud de la cual el garante se obliga a
realizar un desembolso en favor del beneficiario, en el caso de que el
ordenante incumpla las obligaciones derivadas de su oferta.

2. Garantia de buena ejecucion, mediante la cual el garante se obliga a
realizar un desembolso en favor del beneficiario, o, si la garantia lo prevé y a
eleccion del garante, a asegurar la ejecucion del contrato en el caso de que
el ordenante no cumpla debidamente el celebrado con el beneficiario.

3. Garantia de reembolso, en virtud de la cual el garante se obliga a realizar
un desembolso, en el caso de que el ordenante no pague, de acuerdo con
las condiciones del contrato celebrado entre dicho ordenante y el
beneficiario, la cantidad o cantidades adelantadas o pagadas por el
beneficiario al ordenante y no abonadas por otros.

La lectura de las reglas uniformes de la Camara de Comercio Internacional
deja entrever una seria duda en torno a si dicha Camara estaba pensando
principalmente en las garantias relativas a una concreta actividad
econémica como es la construccion. De ahi las tres fases de un mismo
fendmeno: licitacion, buena ejecucion y reembolso.

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional entiende la carta de crédito stand by como la garantia de que
el deudor cumplira su obligacion o, en el caso de que asi no lo haga o lo
hiciera defectuosamente, el acreedor sera indemnizado de sus perjuicios
por el garante.

La garantia no es sino el producto de la voluntad contractual; por ello recibe
variopintas modalidades, desde el depdsito en metalico o de efectos
mercantiles, pasando por la garantia de una institucion financiera (que en
algunos paises, como en el Criente Medio, suele exigirse que sea de la
nacionalidad del beneficiario, lo cual a su vez exige la contragarantia de una
institucion financiera del pais del ordenante) o incluso llegar a la transmision,
en concepto de fiducia, al acreedor o persona que designe, de
determinados bienes afectos al cumplimiento de las obligaciones
contractuales. Todo ello como es logico debe realizarse en el contrato con
un cuidado exquisito de no entrar en contradiccién con normas de derecho
imperativo de la ley que pudiera eventualmente resultar aplicable, con las
correspondientes autorizaciones de control de cambios a que hubiera lugar,
dentro de lo posible en el espiritu de la regulacién mercantil internacional y
dejando siempre muy claros los cauces para la solucidn de eventuales
conflictos.

En la redaccion de los compromisos del garante frente al beneficiario puede
rozarse la polémica, tantas veces mencionada, sobre principalidad o
accesoriedad, reafirmando o desvirtuando la verdadera naturaleza de
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garantia a primera solicitud. Fundamentalmente el tema se manifiesta a la
hora de prever su documentacion; es decir, en el sefalamiento de las
condiciones en virtud de las cuales los compromisos del garante son
ejecutables por el beneficiario. La documentacion de las reclamaciones de
éste pueden oscilar entre la total incondicionalidad o el sometimiento a la
presentacion de determinados documentos. Puede decirse que bastara
simplemente la declaracion del beneficiario sobre el incumplimiento
comercial que sirve de base para la solicitud de la garantia prestada por el
garante. Cabe también obligar al beneficiario a que se presente
determinados documentos, como puede ser el certificado de un experto,
copias de protestos, certificados técnicos de pesaje, de calidad, de
analisis, etc. O bien puede optarse por la situacion extrema de que el
garante no quedara obligado a hacer efectiva su garantia mientras no se le
entregue sentencia judicial o arbitral que decida el incumplimiento
comercial. Como es légico, caben formulas intermedias, como seria el caso
de exigir prueba de haber interpuesto demanda arbitral o judicial dando
margen en todo ello a la imaginacion de los contratantes, quienes en la
cristalizacién contractual optaran por la abstraccion o accesoriedad de los
compromisos del garante frente a la relacion comercial subyacente.

Régimen juridico de la garantia

Como hemos indicado, la garantia recibe su regulacion fundamental en el
contrato, dentro del marco de lo legalmente posible y siempre bajo la
interpretacion de los usos y costumbres en los que cristaliza la nueva lex
mercatoria internacional. Por eso, en su régimen juridico hay algunos puntos
de crucial importancia: ley aplicable, control de cambios - muy
especialmente respecto a las autoridades espanolas - , y ciertos temas
vitales en la vida de la garantia, como pueden ser su duracion,
repercusiones de eventuales modificaciones en la relacion comercial
subyacente y la materialidad de su devolucion.

La ley aplicable al contrato de garantia puede ser importante en cuanto que
una legislacion otorgue consecuencias que pueden ser muy distintas de
otra. En la determinacién de la ley aplicable, frente a la accesoriedad del
afianzamiento, que se reflejara probablemente en atraer hacia el régimen
juridico del fiador la ley aplicable al contrato mercantil subyacente, la ley
aplicable al contrato de garantia exigira centrar los puntos de conexion
sobre éste. Y en esa idea se manifiestan las reglas uniformes de la Camara
de Comercio Internacional, cuyo articulo 10 expresa que "si no se indica en
la garantia cual es la ley aplicable, ésta sera la del lugar de la empresa del
garante". No hay referencia alguna a las normas de conflicto contenidas en
el derecho internacional privado de las legislaciones nacionales, con lo cual
se coloca muy en la linea de los convenios internacionales sobre arbitraje
que tienden a fortalecer la discrecionalidad del arbitro que conoce en caso
de conflicto. Tal es el caso del articulo 7° del Convenio europeo de 21 de
abril de 1961: "los arbitros aplicaran la ley procedente de conformidad con
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la regla de conflicto que los arbitros estimaren apropiada en el caso en
cuestion". Si los jueces nacionales estan obligados en su actividad
decisoria a aplicar los criterios de derecho internacional privado de su
propia legislaciéon, los arbitros carecen de dicha obligatoriedad y deben
proceder en un ambiente de mayor agilidad. En cualquier caso, también en
materia de ley aplicable afloran las diferencias entre afianzamiento y
garantia, y aparece la distincion entre el comportamiento de los jueces
funcionarios y los arbitros.

De nada sirve ofrecer o recibir una garantia si las partes afectadas, y
especialmente el garante, quedan sometidos a limitaciones en materia de
control de cambios, salvo que se obtenga la correspondiente autorizacion.
En esta materia nuestro pais ha dado recientemente un paso adelante
sobre liberalizacion de avales y garantia, recogido en orden de 23 de enero
de 1981. Esta disposicidbn no es, sin embargo, un modelo de claridad
terminoldgica, y la liberalizacion pasa por un listado de garantias que
pueden ser consideradas como no necesitadas de autorizacion. En
cualquier caso, la problematica del control de cambios, ya sea espanol o del
pais que pueda afectar a la eficacia de dicha garantia, debe ser tenida muy
en cuenta, pues la transgresién normativa puede, ademas de los efectos
sancionadores, afectar a la propia validez del contrato de garantia, dado el
marco de orden publico que necesariamente acompana a toda cuestion
relativa a dicha materia. Simplemente me gustaria dejar constancia aqui de
que el legislador espanol sobre control de cambios, en temas de avales y
garantias, monta su reciente liberalizacion sobre el criterio del afianzamiento
y margina toda consideracién a las llamadas garantias a primera solicitud,
al basarse sobre el criterio de que "la transaccion principal de la que deriva
la obligacién garantizada esté liberalizada o haya sido autorizada".

Las diferencias que separan al afianzamiento de la garantia se reflejan
igualmente en el tema de la duracion de los compromisos del fiador o del
garante. Mientras que el fiador mantiene en general su compromiso
paralelamente en el tiempo al del deudor, salvo en caso de prorroga sin el
consentimiento del fiador (articulos 1847 y 1851 del Cdédigo Civil, articulo
442 del Codigo de Comercio), las reglas uniformes de la Camara de
Comercio Internacional establecen en sus articulos 4° y 5° unos criterios de
limite temporal de la garantia sin expresa referencia a la relacion mercantil
subyacente. Como es logico, el tema de la duracion adquiere especial
importancia dado el caracter automatico que, con el transcurso del tiempo
previsto, suele tener la extincion del compromiso de garantia. Con
frecuencia el tema se complica y nuestro ordenamiento no es una excepcion
al respecto; base recordar, en temas de plazo, las diferencias existentes en
torno a su comienzo, entre lo dispuesto en el articulo &4 del Cdodigo de
Comercio ("los contratos que se celebren por correspondencia quedaran
perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta o las
condiciones con que ésta fuere modificada") y lo indicado en el parrafo 2°
del articulo 1262 del Cédigo Civil ("la aceptacion hecha por carta no obliga
al que hizo la oferta, sino desde que llegd a su conocimiento"). En algunos
paises el tema puede adquirir caracteres incluso dramaticos; a veces se



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

prohibe legislativamente poner fecha limite a la garantia o se concede la
prerrogativa al beneficiario de prorrogar o exigir la prorroga de la garantia
en cualquier caso, sin faltar otros - es el supuesto, al parecer, de Turquia -
en donde la duracién de la garantia queda sometida a las reglas habituales
de prescripcion de las obligaciones.

El garante adquiere un compromiso de responsabilidad en unas
circunstancias conocidas, con unas repercusiones determinadas con mayor
0 menor precision y para un tiempo preestablecido. Es légico que si su
responsabilidad se viera aumentada o incrementada por modificaciones de
la relacion comercial subyacente, el garante pueda excepcionar respecto de
lo que considere exceso de responsabilidad. El tema puede ser crucial en
algunos contratos, como es el caso, por ejemplo, de los llamados "llave en
mano", cuya ejecucion amplia y difumina en cierta forma la posicion de las
partes, ya que es muy dificil prever todas las circunstancias en el texto inicial
de contrataciéon. El Codigo Civil, al adscribirse al caracter accesorio del
afianzamiento, establece de forma clara que "la venta o cesion de un crédito
comprende la de todos los derechos accesorios, como la fianza" (articulo
1528). Las reglas uniformes en el articulo 7° se esfuerzan en delimitar las
responsabilidades del garante frente a las modificaciones de la relacién
comercial.

En fin, las diferencias entre el afianzamiento y la garantia se reflejan
igualmente en torno a la devolucion del texto o documento en el que se
recogen los compromisos del fiador o garante. Mientras que el Cédigo Civil
pudiera atribuir al fiador que ha cumplido sus compromisos un cierto
derecho de retencién sobre tal documento en funcion de la globabilidad de
la operacion a la que accesoriamente se adhiere el afianzamiento, las
reglas uniformes para las garantias contractuales de la Camara de
Comercio Internacional insisten en su articulo 6° que el beneficiario debera
devolver sin demora al garante dicho documento. Tema que adquiere una
extraordinaria importancia en aquellos paises en los que, como hemos
indicado, la duracién de la garantia establecida en el contrato puede
enturbiarse por normas domeésticas de orden publico.

La ejecucion de la garantia

Lo normal es que el garante cumpla sus compromisos, haga frente a la
garantia. Puede suceder que el ordenante, descontento con el desarrollo de
los acontecimientos en la relacion mercantil subyacente, haga valer sus
derechos intentando interferir la relacion directa garante - beneficiario. En
cualquier caso, el garante, después de haber hecho frente a su garantia, se
dirigira al ordenante, bien tomando medidas en torno a la contragarantia
que hubiera exigido previamente, bien ejercitando las correspondientes
acciones en regreso. En fin, el contrato de garantia puede verse implicado
en un desarrollo patolégico que haga necesaria la presencia, no ya de un
meédico internista, sino de un verdadero cirujano que finalice el conflicto,
disponga su solucion y, en el peor de los casos, imponga su decision al
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reticente.

Llegado el momento de su ejecucion, sea por vias amistosas o sobre todo
en situacion conflictiva, puede decirse que supone la hora de la verdad de la
propia garantia y el banco dé prueba de cuantos acuerdos o documentos en
los que haya cristalizado. Es entonces cuando corresponde comprobar si la
alegria de la redaccion del texto inicial viene o no acompafiada del logro de
las metas trazadas por quienes participaron en su discusion y contratacion.

El cumplimiento de sus compromisos por el garante

El garante debe hacer frente en su caso a los compromisos contractuales
adquiridos. Y lo debe hacer - ahi surge de nuevo la diferencia entre la
garantia y el afianzamiento - sin consideracion alguna al resultado mas o
menos correcto que hubiera podido tener la relacidon comercial subyacente.
Siempre que sus compromisos de garantia hubieran cristalizado
contractualmente dentro de las leyes, la moral y el orden publico - por
recoger la terminologia del articulo 1255 del Cédigo Civil - , el garante debe
considerar su contrato de garantia frente al beneficiario con la "fuerza de la
ley entre las partes contratantes" de la que habla el articulo 1091 del Codigo
Civil.

Ahora bien, tampoco puede olvidarse que "la ley no ampara el abuso de
derecho o el gjercicio antisocial del mismo" y que, como sefala también el
articulo 7°, Parrafo 2° del Codigo Civil, el ejercicio de un derecho en
circunstancias excepcionales, con dafo para un tercero, dara lugar a la
correspondiente indemnizacion. En consecuencia, el garante debera hacer
frente a sus compromisos salvo que compruebe que las exigencias del
beneficiario son manifiestamente abusivas pero bien entendido que el
fraude debe ser manifiesto para el garante y no para el ordenante, pues de
lo contrario el garante se convertiria en un verdadero arbitro de la situacion,
funcidn que no quisieron atribuirle ni las partes de la relacion comercial
subyacente ni desea, asumir por supuesto, al propio garante.

Esta reserva a las obligaciones del garante es l6gica desde todo punto de
vista ya que, de lo contrario, podria verse obligado a participar - al menos
como cémplice - en actuaciones de algunos beneficiarios desaprensivos
que entrarian dentro de lo tipificado por el Cédigo Penal como verdadera
estafa.

El derecho mercantil internacional ha establecido, en consecuencia, no solo
la liberacion del garante de cumplir sus obligaciones frente al beneficiario
en circunstancias que considere manifiestamente abusivas, sino una
auténtica y verdadera obligacion del garante de negarse, en tales
momentos, a hacer frente a su garantia. La jurisprudencia inglesa - como
siempre tan conocedora de la practica mercantil - ha llevado un liderazgo en
esta materia: las diferentes decisiones - citadas como magistrales al
respecto - han ido configurando la obligacién del garante de abstencion, con
riesgo, si no lo hace, de resultar responsable frente a los perjudicados con
tal conducta abusiva por parte del beneficiario.
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Pero siempre bien entendido que la caracterizacion como manifiestamente
abusiva de la actuacion del beneficiario debe hacerse por el garante, sin
que la opinion al respecto del ordenante sea en modo alguno decisiva. Este
derecho - obligacion del garante de abstenerse en el cumplimiento de sus
compromisos frente al beneficiario en casos manifiestamente abusivos,
constituye un verdadero balance de poderes a la postura claramente
dominante del beneficiario en tema de garantias a primera solicitud.
Ademas, pone en tela de juicio algunas opiniones que identifican las
polémicas en torno a la principalidad o accesoriedad de las garantias con la
relativa a la abstraccion o causalidad de las obligaciones en otro orden de
cosas. La garantia a primera solicitud es por hipétesis no accesoria, pero
no necesariamente abstracta.

La interferencia del ordenante

Las reglas uniformes para las garantias contractuales de la Camara de
Comercio Internacional introducen, en el parrafo 2° del articulo 8° una
medida de prudencia al indicar que el garante, una vez que haya recibido la
demanda, debera notificarselo inmediatamente al ordenante, o a la parte
que haya dado las instrucciones, asi como remitirle toda la documentacion
facilitada en su apoyo. Hemos dicho que el ordenante permanece al margen
de los compromisos unilaterales suscritos por el garante frente al
beneficiario, pero es légico que el ordenante tenga conocimiento de las
reclamaciones efectuadas por el beneficiario, pero es légico que el
ordenante tenga conocimiento de las reclamaciones efectuadas por el
beneficiario, para asi evitar circunstancias manifiestamente abusivas y, en
cualquier caso, para permitile reaccionar en la medida de sus
posibilidades.

Y es en este momento cuando se plantea de forma clara el derecho del
ordenante - verdadero tercero en la relacion contractual de garantia entre el
garante y el beneficiario - y, eventualmente, de los acreedores del
ordenante, para impedir fundamentalmente un pago del garante al
beneficiario cuando, sin mediar a juicio del garante circunstancias
manifiestamente abusivas, entiendan el ordenante o sus acreedores que el
beneficiario puede resultar injustamente enriquecido.

Esta posibilidad esta prevista y admitida en los casos de garantias a
primera solicitud. Es un riesgo que conoce y acepta el ordenante y que, sin
embargo, confia en que no se va a producir por el crédito que le merece al
beneficiario.

La cuestion radica lisa y llanamente en saber hasta qué punto puede el
ordenante, o eventualmente sus acreedores, impedir el pago del garante al
beneficiario poniendo en marcha cuantas medidas provisionales o
preventivas entienda convenientes. En este tema - justo y necesario es
decirlo como punto de partida - hay que tener muy en cuenta la deficiencia y,
en ocasiones extraordinariamente injusta, reticencia de la legislacién v,
sobre todo, de la judicatura espainola para admitir medidas provisionales y




REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

preventivas; el modelo aleman o britanico deberia ser considerado muy
detenidamente por el legislador espanol, ya que la falta de capacidad de
reaccion en este tema de la judicatura espafnola puede constituir un grave
quebranto de quienes se disponen a arbitrar o litigar en nuestro pais. De
nada sirve iniciar los procedimientos que sean si, al final de los mismos, las
decisiones arbitrales o jurisdiccionales no seran ejecutables porque faltd
energia y rapidez en el aseguramiento provisional de los resultados.

En cualquier caso, el planteamiento de los eventuales derechos de
interferencia del ordenante en las relaciones garante - beneficiario debe
partir de un inevitable caracter restrictivo inherente a la abstraccion propia y
sustancial a la garantia a primera solicitud, de la que los britanicos han
dicho que constituyen la life - blood del comercio internacional.

Dejando al margen las consideraciones anteriores, lo cierto es que el
compromiso del garante frente al beneficiario constituye un derecho actual,
potencial en su caso, del beneficiario: el derecho al cobro de un
determinado pago. Por ello no puede evitarse que haya personas que se
acojan a tal derecho para hacer efectivas sus pretensiones. Quienes
pretendan arbitrar o litigar frente al beneficiario, con base o sin ella en la
relacion mercantil subyacente a la garantia, estan legitimadas para solicitar
de la autoridad judicial las correspondientes medidas provisionales o
preventivas.

En Espafa no debe olvidarse que el embargo preventivo, verdadero
prototipo de las medidas en cuestion, exige la existencia de una deuda
(articulos 1397 y 1400, parrafo 1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil), por lo
que puede calificarse la posibilidad del ordenante de acudir a dicha
institucion para impedir el pago por el garante al beneficiario; su pretension
no seria tanto para asegurar el pago de una deuda como impedir el
nacimiento de la misma por via de ejecucion de garantia.

Otro tema muy controvertido en la materia es el de saber hasta qué punto el
ordenante o sus acreedores pueden actuar, por ejemplo, contra un banco
espafol que garantizd a su corresponsal extranjero el pago de una deuda.
En esas circunstancias, ¢hasta qué extremo el ordenante o sus acreedores
pueden solicitar medidas provisionales o preventivas o incluso ejecutar
contra el banco espanol para resarcirse de sus deudas contra el
beneficiario, siendo asi que queda por medio el corresponsal del banco
espanol que por cuenta de éste confirmé al beneficiario ciertos
compromisos?

En resumen, pues, se podria decir que el caracter restrictivo con que deben
ser abordadas las medidas provisionales y preventivas que permitan
intervenir al ordenante o a sus acreedores para impedir el pago del garante
al beneficiario no puede, en modo alguno, impedir y seguir justificando la
precaria situacion de nuestra legislacién y, sobre todo, de nuestra
jurisprudencia en la materia. Y el tema es extraordinariamente grave, ya que
toda solucion jurisdiccional, si llega tarde, por defectos legislativos o de
mecanica procesal, deja de ser justa.
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La accion en regreso del garante

El garante emiti6 sus compromisos al beneficiario en cumplimiento del
mandato obtenido del ordenante. Por eso, es légico que a la hora de
resarcirse piensa habitualmente en dirigirse contra éste.

Digo habitualmente, pues habra casos en los cuales debera volver sobre el
propio beneficiario. Me refiero a aquellos extraordinarios, antes indicados,
en los cuales dicho beneficiario actuaba manifiestamente de forma abusiva.
Si el garante debid impedir el enriquecimiento injusto del beneficiario, es
l6gico que solo frente a éste pueda dirigirse para recuperar lo injustamente
abonado. En ello, sin embargo, hay que tener muy en cuenta la
extraordinaria cautela con que hay que analizar este supuesto, pues debe
tratarse de un pago negligente y de una situacion claramente abusiva
apreciada por el propio garante sin que sea suficiente la apreciacion del
ordenante.

Salvo ese caso extraordinario, lo normal es que el garante proceda contra el
ordenante. Como es ldgico, el buen banquero habra quedado cubierto de
sus riesgos previamente al aceptar los compromisos de garantia. El
acertado olfato bancario descansa mas sobre criterios de viabilidad de la
empresa que sobre garantias reales. Sin embargo, es justo que si hay
dudas sobre dicha viabilidad se haya contragarantizado, coordinando con
ello la seguridad de la contragarantia y la conveniencia de no ahogar a su
cliente. Pues, en definitiva, el interés del banco no radica tanto en la
ejecucion de las contragarantias como en el puntual resarcimiento.

En este punto juega un papel muy importante la técnica del seguro, en virtud
de la cual se traslada el eventual siniestro que supone la ejecuciéon de la
garantia, a una entidad de seguro que lo asume profesionalmente en virtud
de unas primas. En muchos paises participa el propio Estado en la entidad
aseguradora, fundamentalmente como medio para promover la exportacion.
En tal supuesto bien se puede hablar de una cierta socializacion de los
riesgos que supone colocar la productividad y la actividad comercial
nacional en linea con unos intereses colectivos sefialados y apreciados por
las autoridades.

La técnica del seguro ha evolucionado paralelamente a la de la financiacion
de las exportaciones, que progresivamente pasa de una financiacion del
exportador a la del comprador. Igualmente se esta introduciendo junto al
aseguramiento del ordenante el seqguro del garante, evitando a éste toda
actuacion en regreso y toda cuestion que pueda plantear la resistencia del
propio ordenante. Junto al seguro de caucidn aparece propiamente el
seguro de crédito a la exportacion, cubriendo el posible riesgo de
insolvencia del deudor, de su morosidad en el pago y de la garantia
indebidamente ejecutada por el beneficiario. En este punto quisiera hacer
especial mencion a la problematica que plantea la garantia a primera
solicitud, pues con frecuencia se entiende que el seguro de crédito a la
exportacion cubre exclusivamente el hecho de que la garantia sea
indebidamente ejecutada por el beneficiario; muchas veces se indica, sin




REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

matizacion alguna, que en este tema de garantia a primera solicitud no cabe
en modo alguno ejecucion indebida, que se encuentra excluida por hipotesis
de la cobertura del aseguramiento; en general, ello es cierto, pero no puede
olvidarse la posibilidad indicada de ejecucién de garantia en circunstancias
manifiestamente abusivas en las que muy probablemente tal opinion no sea
cierta.

La interposicion del seguro - y mucho mas en caso de aseguramiento del
garante - simplifica en extremo la funcién del asegurado que ve atendido su
resarcimiento, dejando en manos de la entidad aseguradora las
reclamaciones a que hubiera lugar. El cumplimiento del seguro tiene lugar
en el pais del asegurado, sin perjuicio de que la entidad aseguradora deba
proceder contra el ordenante o, en su caso, contra el propio beneficiario en
su pais y con las especialidades procesales y de derecho internacional
privado que ello implica.

La técnica del aseguramiento fortalece la vida de la garantia y, en
consecuencia, juega un papel importante desde el punto de vista
econémico. Por eso vamos a seguir con interés las posibilidades que en
nuestro pais ofrece la Compafia Espafiola de Seguro de Crédito a la
Exportacion, pues tengo la sospecha de que, aunque se estad haciendo
mucho en fomento de la exportacion, sin embargo queda todavia mucho por
hacer, como faciimente se refleja en la cantidad de distinciones y
subdistinciones que la mecanica de dicha compaifiia exige realizar a la hora
de analizar la cobertura del riesgo derivado de una posible ejecucion de
garantia.

La solucion de los conflictos

El distanciamiento de la garantia frente al afianzamiento se plantea incluso
en el orden procesal. Si el Cddigo Civil indica que "el fiador se entendera
sometido a la jurisdiccion del juez del lugar donde esta obligacion deba
cumplirse" (articulo 1828), las reglas uniformes para las garantias
contractuales de la Camara de Comercio Internacional centran, por el
contrario, toda la atencién para la determinacion de la competencia
jurisdiccional en el lugar del establecimiento del garante. Es decir, las
diferencias entre el afianzamiento y la garantia no pueden menos de
reflejarse en el orden procesal, pues la accesoriedad lleva normalmente a la
competencia segun los criterios aplicables al contrato mercantil subyacente,
mientras que la principalidad y sustancialidad de la garantia centran la
atencion sobre el propio garante.

Por supuesto, en esta materia, como en todas del derecho mercantil
internacional, aflora vivamente la polémica en torno a las ventajas e
inconvenientes de domiciliar los conflictos en el orden arbitral o
jurisdiccional. Sin embargo, esta cuestion no puede ser desligada de otra
muy importante en tema de garantia, como es la relativa a las medidas
provisionales. La ejecucion de garantia puede ser fatal, en determinadas
ocasiones, para la vida de las empresas implicadas, y de ahi la
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conveniencia de tener muy en cuenta aquellas medidas que puedan
asegurar el cumplimiento de las decisiones que finalmente recaigan en la
materia.

La posible insolvencia de quienes participan en el contrato de garantia, y
muy especialmente del garante, obligan a centrar una cierta atencién a un
problema de extraordinaria importancia en Espafa como es la intervencion
del fedatario publico, en consideracion a las repercusiones que ello pueda
tener en procesos universales. La, en cierta forma, pintoresca aparicion del
fedatario publico en Espana es algo dificiimente justificable a cualquier
jurista extranjero, pero le debe ser necesaria e inevitablemente explicada
para evitar consecuencias desagradables que dificimente le fueran
previsibles con una mentalidad poco acostumbrada a la realidad juridica
espanola.

Los respectivos caracteres del afianzamiento y de la garantia haran
presencia activa en la composicion de la litis, debiendo estar muy presentes
en cualquier demandante, bien en via arbitral o judicial, a la hora de decidir
contra quién y en qué concepto debe demandar. Especial matizacién debe
recibir el tema cuando en la garantia intervengan administraciones publicas
0 empresas nacionales, respecto de las cuales deben ser tenidos muy en
cuenta los problemas eventualmente conexos con la extraterritorialidad,
inmunidad de jurisdiccion y, en su caso, inmunidad de ejecucion, tanto en
los pases de dichas administraciones publicas o empresas nacionales
como en los lugares donde se desarrolle el procedimiento arbitral o
procesal. La cada vez mas frecuente aparicion de préstamos sindicados en
la financiacién de las empresas espafiolas nos obliga a considerar sus
correspondientes garantias, siempre en la idea de que en tales préstamos
suelen tener caracter mancomunado y no solidario, dada la configuracion de
los mismos, que se aproxima mas a la articulacidon paralela de diferentes
préstamos coordinados por un agente que a la globalizacién unitaria de la
financiacion dada por los diferentes bancos intervinientes en la operacion.
Todos estos son temas de la maxima importancia, pues los contratos sirven
en derecho en cuanto que sean ejecutables frente a la parte reticente. Por
ello, el jurista debe ocuparse de establecer un claro sistema para la solucion
de los conflictos y prever con la mayor nitidez posible la ejecucion forzosa
de las decisiones dadas al respecto. Todo ello sin perjuicio de que, en la
mayor parte de los casos, la ejecucion de la garantia caminara por cauces
de voluntariedad y de cumplimiento del compromiso dado.

El coste fiscal

La invasion reciente del derecho fiscal en todos los campos del
ordenamiento juridico lleva a que, en ocasiones, la mejor solucion desde el
punto de vista comercial sea inutilizable por el alto coste fiscal que ello
pueda implicar. De ahi que cualquier tratamiento de una institucién juridica
debe tener como colofén el estudio de su coste fiscal.

La legislacién fiscal espanola no es una excepcion al silencio legislativo
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sobre la garantia y, sobre todo, la garantia a primera solicitud. La ley
reguladora del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados habla de las fianzas como hecho imponible (articulo 3. 1. B),
del acreedor afianzado como sujeto pasivo en la constitucion de fianzas
(articulo 4, letra E), el tipo del 1 por 100 en caso de fianza (articulo 7, letra
C), todo ello coordinado con el criterio del patrimonio neto en el
sefalamiento de la base imponible (articulo 7, parrafo 1). No cabe duda de
que los criterios fiscales respecto a la fianza seran utilizados en las
garantias. El tema, sin embargo, puede tener matices especiales cuando se
trata de aplicar las normas de derecho internacional fiscal contenidas en el
articulo 2, parrafo 1, pues muy bien puede suceder que del afianzamiento a
la garantia varien las circunstancias de exigencia del impuesto en funcion de
Su ejercicio o repercusion en territorio espafol. Y mucho mas en
coordinacion con las normas de control de cambios al poder surgir serias
dudas sobre la repercusion en Espaia y la actuacion en territorio espanol
cuando se trate, por ejemplo, de la banca actuando con funciones
delegadas. Es decir, el concepto de garantia a primera solicitud coordinada
con las normas espafolas de control de cambios puede tener implicaciones
fiscales de importancia.

De especial interés resultara igualmente la coordinacion entre el impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y el trafico de empresas, centrando la
atencion de la distincion en torno a la habitualidad del trafico, debiendo
centrarse entonces en la consideracion sobre si la habitualidad exige
igualmente habitualidad de operaciones en Espana, es decir, la exigencia
de que haya o no establecimiento permanente en Espana de la entidad en
cuestion. En cualquier caso, el tema ha sido en buena medida clarificado
por el Real Decreto de 21 de diciembre de 1979 cuando indica que "no se
exigira el impuesto sobre el trafico de las empresas en ningun caso en las
operaciones de préstamo y créditos contratadas o formalizadas en divisas,
asi como a los servicios realizados".

En resumen, pues, la confrontacion entre el régimen juridico del
afianzamiento y de la garantia puede tener también inevitables
repercusiones de orden fiscal. La discusion sobre este tema tiene enorme
interés dada la revuelta situacion fiscal que la reforma del impuesto de
sociedades ha planteado respecto a la actividad en Espafia de entidades
extranjeras de financiacion.
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