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LAS GARANTIAS DEL ACREEDOR FRENTE AL
INCUMPLIMIENTO. ESPECIAL REFERENCIA A LA
BOLETA BANCARIA DE GARANTIA

THE CREDITOR’'S GUARANTEES FACED TO THE DEBTOR'S BREACH.
SPECIAL REFERENCE TO THE COUPON BANK GUARANTEE

CRISTIAN AEDO BARRENA*

RESUMEN: El presente articulo pretende examinar el concepto de garantfa, tanto en su
sentido amplio, como técnico. Una vez que ha operado el incumplimiento y siempre que
sus consecuencias sean imputables al deudor, el acreedor goza de un conjunto de remedios
para hacer efectiva la responsabilidad del deudor. Todos estos mecanismos son inherentes
a la obligacién y se fundamentan en el derecho de prenda general. Ademids, el acreedor
cuenta con la posibilidad de reforzar su posicién juridica, a través de las denominadas
cauciones y, en general, las garantias en sentido técnico. A ellas y, especialmente a algunos
aspectos de la boleta bancaria de garantia nos referiremos en los pdrrafos siguientes.

Palabras clave: Derecho de prenda general, garantia, caucidn, boleta bancaria de garantfa.

ABSTRACT: This article aims to explore the concept of guarantee, both in its broad sense, as a
technician. Once that has operated the breach and provided that its consequences are
attributable to the debtor, the creditor has a set of remedies for the enforcement of liability of the
debtor. All these mechanisms are inherent in the obligation and are based on the right overall
pledge. In addition, the creditor has the opportunity to strengthen its legal position, through the
so-called bonds, and generally guarantees in the technical sense. To them, and especially to some
aspects of the coupon bank guarantee discussed in the following paragraphs.

Key words: Right overall pledge, guarantee, coupon bank guarantee.

I. LAS GARANTIAS EN SENTIDO AMPLIO: EL MAL DENOMINADO
DERECHO DE PRENDA GENERAL

El concepto de garantia es bastante complejo, pues, como sucede frecuentemente
con toda nocién juridica, este no es univoco. En un sentido amplisimo, comprende
todos los mecanismos de tutela del crédito, de ahi que existan dificultades para determi-
nar su contenido!. Segtin Roca: “..la garantia estd concebida como un sistema de asegura-

* Profesor de Derecho Civil, Escuela de Derecho Universidad Catdlica del Norte. Doctorando en Derecho
por la Universidad de Deusto. Becado por el Ministerio de Educacién, proyecto Mecesup UCNO0301. Correo
electrénico caedo@ucn.cl. Teléfono 55-355725. Direccidén postal: Avenida Angamos 0610. Antofagasta.

I Como afirma VICENT CHULIA (1996) p. 37: “Esta materia es buen ejemplo que el Derecho es eminentemen-
te lenguaje, con rica y plurivoca terminologia, cuyas voces son empleadas con variante significado por cuatro
grandes coros hasta hoy faltos de batuta que los coordine: el de los contratantes en la prdctica, el de la doctrina,
el de la jurisprudencia y el de los legisladores”.
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miento, legal o voluntario, cuya finalidad esencial es preservar el interés del acreedor, asegu-
rando el cumplimiento de la prestacidn”. Por eso, en un sentido amplio, el concepto
garantfa comprende también unos mecanismos cuya finalidad es también el asegura-
miento del derecho del crédito, pero que no pueden ser consideradas garantias en senti-
do técnico?.

Siguiendo nuevamente a Roca?, en principio deben distinguirse de las garantias,
consideradas en sentido técnico, los siguientes mecanismos de tutela: a) las obligaciones
derivadas de determinados contratos por causa onerosa, que imponen al deudor una
reparacién en caso que la cosa no sirva para la finalidad con arreglo a la cual se contraté
o bien cuando el acreedor se vea desposeido de la cosa, por existir un mejor derecho
anterior; b) las situaciones generales dirigidas a evitar que la conducta del deudor haga
ilusoria la prestacién pactada. Corresponde a lo que en nuestro sistema conocemos
como los derechos auxiliares del acreedor; ¢) la agregacién de una nueva obligacién por
parte del propio deudor, siendo el ejemplo mis claro la cldusula penal%; d) tampoco
existirfa garantia en sentido técnico cuando se transfiere el riesgo a un tercero, como en
el caso de los seguros por incumplimiento.

Todos estos mecanismos de tutela, asi como las garantias en sentido amplio, se
explican desde la perspectiva del mal denominado derecho de prenda general o garantia
general de los acreedores. Este derecho es propio del especial vinculo denominado obli-
gacién. Para Diez-Picazo, el vinculo juridico de la obligacién es: “..como un pedazo o
corte de la vida social que aparece organizado dentro del ordenamiento juridico, por un
especial principio juridico y por una especial funcién econdmica o social. De esta naturaleza
orgdnica derivan todos los derechos, deberes, facultades o cargas de todos los sujetos agrupados
en torno a la obligacién™.

Esta es la médula de la relacién obligatoria y designa la contraposicién que existe
entre un crédito y una deuda. El crédito es un derecho subjetivo que tiene el acreedor
para exigir una conducta. Por su parte, la deuda es un deber juridico en sentido estricto,

2 ROCA TRIAS (1996) pp. 134 y 135.

3 ROCA TRIAS (1996) pp. 135 y 136.

4 Sin embargo, como indica ROCA TRIAS (1996) p. 136, la mayorfa de la doctrina espafiola considera que
la cldusula penal cumple una funcién de garantia que permite asegurar el cumplimiento de la obligacién y
el resarcimiento del dafio, ademds de permitir pactar aquellas funciones que las partes crean conveniente,
en virtud de la autonomia de la voluntad. Sin embargo, la autora considera la cldusula penal como una
pena y no una garantia. Entre otros, DE AMUNATEGUI (1993) p. 20, quien sefala: “En nuestro Derecho,
como veremos, los preceptos dedicados a la cldusula penal parten del respeto a la libertad contractual, admitién-
dose incluso una funcién exclusivamente sancionadora para este tipo de estipulaciones”. BLANCO GOMEZ
(1996) pp. 19 y 20. Nuestra doctrina siempre ha reconocido en la cldusula penal el cumplimiento de
diversas finalidades. Al respecto, por todos, FUEYO LANERI (1992) pp. 465 y 460, sefiala: “En atencidon a
las funciones que puede desemperiar este instituto, son tres los dngulos de estudio posibles: A) caucidn o garantia
del cumplimiento de la obligacidn principal, constituyendo una caucion personal, y en tal forma la considera
Somarriva en su Tratado de las Cauciones; B) liquidacién convencional anticipada. C) multa de arrepentimien-
to, que, como su nombre lo indica, es una sancidn por dejarse de cumplir; pero sin que ella compense necesaria y
exactamente la prestacion incumplida”. SOMARRIVA. UNDURRAGA (sin afio) p. 9, pone el acento en el
cardcter de garantia personal de la clusula penal.

> DIEZ-PICAZO (1964) p. 350.
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con determinadas caracteristicas. Sin embargo, tanto el crédito como la deuda son, ante
todo, situaciones juridicas. Es decir, si miramos la posicién del acreedor y la entendemos
como situacién juridica, significa que junto con el derecho subjetivo, confluyen también
cargas y acaso deberes. Desde el punto de vista del deudor sucede lo mismo, ya que al
lado del deber del deudor, existen ciertas facultades y cargas en el desarrollo de la
obligacién®.

La doctrina alemana ha desarrollado la teoria de la deuda y la responsabilidad
(Schuld y Haftung), que es la que explica mejor la naturaleza del vinculo obligatorio. De
acuerdo con esta teorfa pueden distinguirse dos fases en el orden légico y cronolégico:
un primer momento, constituido por el débito solamente, es decir, el deber del deudor.
Este deber es juridico, puesto que la ley se ha ocupado de ¢él, senalando la forma de
cumplimiento o pago. Por el lado activo de la relacién obligatoria, siempre en esta
primera etapa légica y cronoldgica del deber de cumplimiento, existe, correlativamente,
una legitima expectativa del acreedor, también llamada espera o expectativa juridica, que
se cristaliza en el derecho de recibir. Dicha expectativa se encuentra tutelada por el
Derecho en caso de incumplimiento por parte del deudor.

En un segundo momento, el deudor queda sometido al poder de agresién del
acreedor, constituido por su legitimo derecho a accionar. Esta fase afecta directamente al
patrimonio del deudor, cuyos bienes se perseguirdn forzadamente para la obtencién del
cumplimiento. En este estadio, no es posible para el deudor oponerse arbitrariamente a
la accién del acreedor. La relacién es ahora entre el acreedor y el patrimonio del deu-
dor’. Este poder de agresién se funda en lo que en Chile se mal denomina el derecho de
prenda general. En virtud de este, los acreedores pueden exigir que se vendan todos los
bienes del deudor presentes o futuros, para el cumplimiento de su obligacién. Se en-
cuentra consagrado en los articulos 2465 y 2469 del Cédigo Civil chileno.

Como conclusién, la voz garantia puede emplearse en un sentido amplisimo, que
le conecta directamente con el denominado derecho de prenda general, que corresponde
al régimen de responsabilidad al cual se encuentra sujeto el deudor tanto antes del
cumplimiento —para ello baste pensar en algunos derechos auxiliares—, como en la etapa
de incumplimiento. De esta garantia sobre el patrimonio del deudor nacen todos los
mecanismos de tutela de crédito, los que son inherentes a este. Asi, sobre la base de la
responsabilidad patrimonial del deudor, el acreedor goza de los derechos de solicitar la
resolucién del contrato, el cumplimiento forzado, la indemnizacién de perjuicios y de
ejercitar los derechos auxiliares, que constituyen un conjunto de potestades dirigidas
unas veces contra el deudor, otras en contra de otros acreedores vy, otras, en contra de
terceros.

Ademds de los mecanismos sefialados, el acreedor cuenta con acciones especificas
derivadas de ciertas relaciones contractuales, como las acciones de “garantia’ propia de
los contratos a titulo oneroso. Todos estos mecanismos de tutela, incluida la propia

garantia general de los acreedores o derecho de prenda general, no pueden ser calificados

6 DIEZ-PICAZO (1964) pp. 349 y ss.
7 FUEYO (1992) pp. 37 y 38
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de “garantias en sentido propio”, pues, siguiendo a Diez-Picazo, son algo inherente al
crédito mismo, al que nada afiaden®.

Pero el mismo derecho de prenda general es el que permite fundar las garantias en
sentido técnico, particularmente las cauciones, a las que nos referiremos en el numeral
siguiente. Somarriva explica la institucidén desde la perspectiva de la caucién. Se detiene
en el andlisis del derecho de prenda general —consagrado en nuestro Cédigo Civil, en el
articulo 2465—, para luego senalar que las cauciones suplen las deficiencias de la garantia
general del acreedor?.

II. LA GARANTIA EN SENTIDO TECNICO O ESTRICTO. LA CAUCION

La garantia en sentido técnico, siguiendo a Diez-Picazo, es una norma de derecho
o un precepto de autonomia privada que viene a afiadir al crédito algo que el crédito no
tiene, de tal manera que es esa adicién o esta yuxtaposicién lo que refuerza al acreedor la
seguridad de que su derecho serd satisfecho!®. Para Roca, la garantia en sentido estricto
presenta cuatro caracteristicas: a) permite satisfacer el interés del acreedor de manera
independiente, o de manera mds especifica, que el de los acreedores que no han pactado
derechos de garantia concretos; b) actia sobre bienes concretos del patrimonio del
deudor o refuerza las posibilidades del acreedor, afiadiendo la responsabilidad de un
tercero; ¢) no afecta a todos los acreedores, sino solo a aquellos que han pactado; d) en
algunos supuestos, no se extingue cuando se enajenan los bienes que se han destinado a
esta funcién!!.

En nuestro sistema varias de las garantias se encuentran reguladas como caucio-
nes, cuya nota distintiva es la accesoriedad. Las cauciones estdn establecidas en el
articulo 46 del Cédigo Civil, el que las define como toda obligacién que se contrae
para seguridad de una obligacidén propia o ajena. Los autores distinguen los conceptos
de garantia y caucién. Las garantias comprenden los diversos medios de que pueda
hacer uso el acreedor para ponerse a cubierto de la insolvencia del deudor, mientras
que las cauciones, como hemos visto, son aquellas definidas en el articulo 46 del
Cédigo Civil. De manera que entre ambas existe un vinculo de género a especie. No
todas las garantfas son cauciones, pero todas estas son garantfas'?. Como se aprecia, el
concepto de garantia que utiliza nuestra doctrina se corresponde con lo que hemos
denominado garantia en sentido amplio!3, mientras que las cauciones constituyen un
grupo de garantias en sentido estricto. Algunas de ellas tienen una regulacién particu-
lar en nuestro sistema y, en otros casos, es la prdctica comercial, empresarial o bancaria

8 DIEZ-P1CAZO (1983) p. 395. En el mismo sentido, ROCA TRIAS (1996) p. 140

9 SOMARRIVA (sin afio) pp. 7 y 8. Esta es la misma perspectiva desde la cual analiza la institucién DIEZ
DUARTE (1991).

10 DIEZ-P1CAZO (1983) p. 395.

T ROCA TRIAS (1996) p. 143.

12 Asi lo expresa SOMARRIVA (sin afio) p. 8. En el mismo sentido, LECAROS SANCHEZ (1995) p. 10.

13 Puede apreciase muy claramente esta cuestién en FUEYO (1992) pp. 209 y ss., quien trata como medios
compulsivos dirigidos al cumplimiento de las obligaciones las “astreintes”, el derecho legal de retencién, el
apremio personal en las obligaciones de hacer y las arras en garantia
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las que las ha ido imponiendo. En el apartado siguiente nos ocuparemos de la boleta
bancaria de garantfa'4.

Las cauciones se clasifican en reales y personales. En cuanto a las reales, estas
afectan un bien determinado, sea mueble o inmueble y otorgan al acreedor un derecho
real sobre la cosa. Son la prenda y la hipoteca. Entre las cauciones personales se ubican
la fianza, la cldusula penal y la solidaridad pasiva. Son personales por cuanto se suman
patrimonios para responder en caso de insatisfaccién del crédito.

Las garantias personales pueden clasificarse en tipicas y atipicas y, entre las segun-
das, algunos autores distinguen entre garantias atipicas, pero andlogas a la fianza y
garantfas totalmente atipicas!>. A las garantias tipicas ya nos hemos referido, siendo las
mds importantes la solidaridad y la fianza, con todas las modalidades que entre ellas
pueden adoptarse. En cuanto a las atipicas, algunos autores espafioles incluyen el man-
dato de crédito, la adhesién de deuda, la asuncién de deuda y el contrato auténomo de
garantfa'®. Por el mandato de crédito el mandatario se obliga al encargo del mandante
de dar crédito a un tercero, respondiendo el mandante de las resultas del negocio!”. La
adhesién a la deuda es una declaracién por la que una persona se incorpora como nuevo
obligado, afiadido junto al primitivo, frente al acreedor, dando lugar a una posicién
juridica contractual conjunta'8. En cuanto a la asuncién de deuda, es un contrato por el
que una persona se obliga con el deudor a cumplir su obligacién sin que este quede
liberado de la misma frente al acreedor!”.

En lo que respecta al contrato auténomo de garantia, este puede situarse en el
contexto de los créditos y garantias bancarias. En nuestro sistema, si bien es cierto, no se
ha desarrollado el contrato bancario auténomo de garantia, ni la garantia a primer

14 Bdsicamente, las garantfas en sentido técnico que no pueden ser encuadradas en las cauciones son
algunas garantias atipicas, como la garantias independientes y, especialmente aquella a primer requerimien-
to, que, como veremos, alguna doctrina la vincula con la boleta bancaria de garantia. Para otro sector esta
no serfa mds que una caucién.

15 VICENT CHULIA (1996) p. 375

16 Para esta cuestién, véase SANCHEZ-CALERO GUILARTE (1995); VICENT CHULIA (1992) pp. 387 y ss.

17 VICENT CHULIA (1992) p. 388, distingue entre mandato inicial de crédito que una vez ejecutado por el
mandatario determina la responsabilidad del mandante de forma similar a la de un fiador y el mandato de
crédito propio, en el cual el mandante responde como tal, en la medida que debe dejar indemne al
mandatario. A nuestro juicio, estas figuras distan bastante de ser contratos atipicos, al menos en nuestro
sistema. Tanto los articulos 2116, 2119 y 2120 del Cédigo Civil, como los articulos 233 y 238 del Cédigo
de Comercio admiten esta clase de mandatos, los que se explican mejor si se recurre a la cldsica distincién
entre mandato a nombre propio o a nombre ajeno. En el caso de la comisién, el Cédigo de Comercio
admite que aun actuando el comisionista a nombre propio, puede el comitente tomar sobre sf el negocio,
en cuyo caso, conforme al articulo 258, se constituye en fiador de las obligaciones pactadas con el
comisionista. Es un efecto similar al contemplado en el articulo 1635 del Cédigo Civil para la novacién
imperfecta.

18 Como hemos visto, esta no es mds que la descripcién de la novacién imperfecta por ex promisién
imperfecta, es decir, cuando un nuevo deudor toma la iniciativa. Es dudoso que en nuestro sistema esta
figura pueda ser calificada de “atipica” desde que se encuentra contemplada en el articulo 1635 del Cédigo
Civil y en menor medida en el articulo 258 del Cédigo de Comercio.

19 Nuevamente se trata de un supuesto que no puede ser calificado de “atipico”, pues corresponde mds o
menos a lo que en nuestro sistema se conoce como delegacién imperfecta, regulado junto con la novacién
y cuyos efectos se consagran en el citado articulo 1635 del Cédigo Civil.
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requerimiento, desde hace bastante tiempo opera en la prdctica comercial y bancaria la
denominada boleta bancaria de garantia, a la que nos referiremos en el apartado siguien-
te. Segin Caprile, el vinculo entre ambas figuras, especialmente con la carta de crédito
fronterizo stand by, consiste en las razones que originaron ambas figuras, pero ademds
indica que se da una identidad en cuanto a la finalidad que persiguen y a su naturaleza
juridica, de manera que para el autor, la boleta bancaria no es mds que una garantia a
primer requerimiento que opera en el derecho interno chileno?. A la boleta bancaria de
garantfa nos referiremos en los pdrrafos siguientes.

l1l. LA BOLETA BANCARIA DE GARANTIA: CONCEPTO Y
NATURALEZA JURIDICA

La boleta bancaria de garantia supone que un sujeto, denominado tomador, solicita
a una institucién bancaria, la emisién de un documento denominado depdsito o boleta de
garantfa, para asegurar a un tercero, denominado beneficiario, el cumplimiento de una
obligacién derivada de un contrato. La figura admite dos modalidades, segtn si el tomador
tiene la disponibilidad de fondos equivalentes al importe de la boleta y estd dispuesto a
inmovilizarlos en poder del banco. Cuando el depésito se constituye en forma efectiva por
el tomador, se le llama propiamente depdsito en garantia; cuando el tomador obtiene un
crédito en el mismo banco emisor, que se documenta generalmente mediante un pagaré, se
le denomina “boleta de garantfa®?!. Winter la define como: “Un documento emitido por un
banco (banco emisor) a solicitud y por cuenta de un cliente (tomador), en virtud del cual el
banco se obliga a pagar a la persona cuyo favor se extiende (beneficiario) una cierta cantidad

de dinero, contra la sola presentacion del documento de cobro”?* 23.

20 CAPRILE BIERMANN (2002) pp. 18 y 19.

21 Asf lo sefiala CAPRILE BIERMANN (2002) p. 35. En cuanto a las modalidades de la operacién, puede
consultarse también la cldsica obra de GONZALEZ SAAVEDRA (1962) pp. 11 y ss. Es la propia Ley General
de Bancos, en el articulo 69 N° 13, la que distingue entre depdsito y boleta de garantia. Con todo,
siguiendo nuevamente a CAPRILE BIERMANN (2002) pp. 35 y 36, estos distintos mecanismos no alteran la
naturaleza juridica del instrumento, ni afectan la posicién juridica del beneficiario.

22 WINTER IGUALT (1995) p. 15

23 Los autores estdn de acuerdo en que se trata de una figura propia de la prdctica comercial bancaria chilena.
Ya en 1962, en su memoria de prueba GONZALEZ SAAVEDRA (1962) pp. 9 y ss. sefialaba que era original del
ordenamiento juridico chileno. En el mismo sentido y al describir sus caracteristicas, WINTER IGUALT (1995)
p- 17, aunque reconociéndole, al igual que CAPRILE BIERMANN (2002) pp. 18 y 19, ciertos vinculos con la
carta de crédito szand by. Su origen se encuentra en la prdctica bancaria y posteriormente fue incorporada por
el legislador al ordenamiento juridico, como explica GONZALEZ SAAVEDRA (1962) p. 9, mediante Decreto
con Fuerza de Ley N° 192, de 15 de mayo de 1931, que modificé la ley bancaria de esa época —Decreto Ley
N° 559, de 1925-. Actualmente estd regulada en el articulo 69 N° 13 de la Ley General de Bancos, DFL N°
3, de 19 de diciembre de 1997, que fij6 el texto refundido, sistematizado y concordado de la Ley General de
Bancos. CAPRILE BIERMANN (2002) pp. 26 y ss., cita las otras fuentes normativas de la boleta bancaria,
ademds de los textos legales que la exigen. El autor, desde luego, no podia incluir la importante modificacién
contenida por la incorporacién del articulo 138 bis en el DFL 458, Ley General de Urbanismo y Construc-
ciones, de 13 de abril de 1976. La reforma fue operada por la Ley 19. 382, de 3 de febrero de 2004 y con una
modificacién posterior, por Ley 20.007, de 11 de abril de 2005. Con el nuevo articulo 138 bis se va a regular
y exigir la boleta bancaria de garantia para los contratos promesa celebrados entre privados.
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Tal vez el aspecto mds importante de la boleta bancaria de garantia dice relacién
con la determinacién de su naturaleza juridica. Como indica Caprile, a falta de norma
especial que la regule, deben aplicarse las normas generales, pero ellas dependerdn de la
calificacién y naturaleza que se atribuya al instituto?4. Al respecto se han formulado
varias teorfas. Analizaremos solo las mds importantes, de las que destacaremos sus prin-
cipales virtudes y debilidades.

Segiin una tesis, se tratarfa de un acto complejo, consistente en un depdsito
irregular unido a una estipulacién en favor del beneficiario, que da lugar a una prenda
de dinero. En consecuencia, no se tratarfa de una figura distinta de otras, con naturaleza
y efectos propios. Por el contrario, el tomador efectuaria un depésito de dinero en las
arcas del banco emisor, el que tendria un cardcter irregular, conforme a lo dispuesto en
el articulo 2221 del Cédigo Civil. Luego, el depositante estipularfa en favor de un
tercero, el beneficiario, quien no participa en la convencién. El documento constituirfa,
finalmente, una prenda de dinero?>. En suma, entre tomador y banco existirfa un con-
trato de depdsito; entre el banco y el beneficiario las relaciones se regirfan por una
estipulacién en favor de un tercero; y, las del tomador con el beneficiario por las de la
prenda de dinero?®.

Se ha dicho que esta postura presenta algunas deficiencias notorias. La mds im-
portante dice relacién con el cardcter accesorio que posee el contrato de prenda. Todas
las cauciones presentan como caracteristica la accesoriedad, es decir, sin ser contratos
dependientes, se encuentran vinculados al acto o contrato al que acceden y penden de
las obligaciones que garantizan. De esta manera, la extincién del contrato principal trae
como consecuencia la extincién de la caucién?’. Es evidente que ello no ocurre con la
boleta bancaria. Prueba de ello es que la boleta debe ser pagada al beneficiario sin que el
banco pueda cuestionar la oportunidad del pago, ni excepcionarse en el contrato base
suscrito por el tomador y el beneficiario. Por su parte, el tomador no puede impedir,
como regla general, que el banco pague la boleta al beneficiario. A partir del afio 1996,
nuestra jurisprudencia se ha uniformado en rechazar recursos de proteccién planteados
por el tomador destinados a impedir el pago de la boleta?s.

24 CAPRILE BIERMANN (2002) p. 32.

25 En la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de 19 de julio de 2000 (indicador LexisNexis
22146), cuyas partes eran Servicio de Vivienda y Urbanizacién Bifo Bio Empresa de Servicios Sanitarios
Bio Bio S. A., se califica la boleta bancaria de garantfa como una prenda del tomador a favor del beneficia-
rio. La Corte estimd que: “El beneficiario en cuyo favor se emitid la letra se hace duesio de ese depdsito y el
tomador no puede oponerse a que el banco pague su monto al beneficiario ni aunque alegue que este no ha
cumplido la obligacidn caucionada, porque ello desvirtiia la prenda, y el banco estd también obligado por su
parte a pagar sin delacién’.

26 Es la teorfa de VARELA VARELA (1948). Le sigue GONZALEZ SAAVEDRA (1962) pp. 45 y ss. Es la misma
opinién que sefiala SOMARRIVA (sin afio) p. 231. Segin CAPRILE BIERMANN (2002) p. 50, es la teorfa
mayoritaria en nuestra doctrina.

27 Asf lo dispone el articulo 2381 N° 3 para la fianza, articulo 2406 para la prenda y el articulo 2434 para
la hipoteca.

28 Es bastante conocido el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 27 de septiembre de 1996,
publicado en RD]J, t. 94. N° 2, seccién quinta, pp. 147 y ss, por el que se resolvié el recurso de proteccién
interpuesto por Dinamex Chile S. A. en contra del Cuerpo Militar del Trabajo. En el caso sublite, el
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De otra parte, Puelma Accorsi, critica la tesis descrita sefialando que no existirfa
una genuina entrega del tomador al beneficiario. En este sentido, Caprile?? explica que
en las obligaciones de dar es fundamental el 4nimo con el que se entregue el dinero. Sin
ir mds lejos, el Cédigo Civil admite que pueda celebrarse el contrato de compraventa
con arras como prenda de la celebracién del contrato, quedando estas como parte del
precio o en sefial de quedar convenidos, conforme a los articulos 1803 a 1805.

Lecaros explica que el caso de la prenda de dinero, el acreedor se harfa duefio del
dinero, por lo que el contrato se desfiguraria y pasarfa a ser titulo traslaticio de dominio.
Agrega: “El acreedor se haria duerio del dinero, pudiendo usarlo, gozarlo y disponer de él,
obligdndose a restituir una suma de dinero equivalente una vez satisfecha la deuda principal
o garantizada. Guarda, en tal sentido mucha relacion con el cuasi usufructo, con el mutuo y
sobre todo con el depdsito irregular (articulo 2395 y 2221). La ventaja que tiene la prenda
de dinero es que evita la necesidad de realizarla cuando el deudor no cumple la obligacién
garantizada. Se aproximaria, en tal caso a una compraventa de cosas muebles con pacto de
retroventa. Todo lo dicho respecto de la prenda de dinero es aplicable a los vales vista
bancarios o boletas de garantia™°. Es por ello que este sector doctrinal justifica la imposi-
bilidad de oponerse al pago de la letra, en virtud del dominio que detenta el acreedor
respecto del dinero dado en prenda. El fallo de la Corte de Concepcidn, de 19 de julio
de 2000, que hemos citado, emplea igual justificacién, cuando resuelve que el tomador

recurrente se habfa adjudicado el suministro de diversos vehiculos militares, entregando dos boletas banca-
rias de garantfa; una, del 2%, del precio del contrato, para garantizar la seriedad de la oferta; y, otra, del
5% de la oferta, para garantizar el fiel cumplimiento del contrato. Considerando el Ejército que existia
incumplimiento por parte de Dinamex Chile S. A., hizo efectivo el cobro de la boleta bancaria, preten-
diendo aplicarla a una cldusula penal compensatoria que las partes habfan pactado. La Corte estimé que
dicho procedimiento constitufa un atentado a varias garantias constitucionales, especialmente la igualdad
ante la ley y el debido proceso. La Corte estimé que las partes estaban sometidas al principio de igualdad,
conforme al articulo 1545 del Cédigo Civil y que la autoridad administrativa no podia decidir por sf y
ante si la existencia de un incumplimiento, ya que, de lo contrario, se vulnerarfa la garantfa del debido
proceso. Esta misma circunstancia constituirfa una violacién del derecho a un juez natural, reconocido en
el articulo 19 N° 3 del texto constitucional.

Sin embargo, con posterioridad al fallo en comento, nuestros tribunales se uniformaron en el rechazo de
los recursos de proteccién que pretendian detener el pago de las boletas bancarias de garantia, aun cuando
ninguno de ellos se hace cargo del problema de su naturaleza juridica. Podemos citar algunos ejemplos que
determinan esta tendencia. Asi, en el fallo de la Corte Suprema de 25 de mayo de 2005 (indicador
LexisNexis 32239), sobre un recurso de proteccién interpuesto por Juan Opazo Ramirez contra la Munici-
palidad de Antofagasta, se intentd paralizar el cobro de una boleta bancaria de garantfa. En primera
instancia, la Corte de Apelaciones de Antofagasta, por sentencia de 13 de abril de 2005, estimé que la
Municipalidad se encontraba facultada para poner término unilateral al contrato suscrito con el recurrente
consistente en la construccién de un parque deportivo y de esparcimiento y hacer efectivo el cobro de la
boleta bancaria de garantia, si existfan atrasos injustificados de las obras. El criterio fue confirmado
plenamente por la Corte Suprema en el fallo antes citado.

En el fallo de la Corte de Apelaciones de Rancagua, de 9 de febrero de 2007, no recurrido (indicador
35910 LexisNexis), en un recurso de proteccién deducido por Manuel Mufioz Guzmdn en contra del
Gobierno Regional de la VI Regién, la Corte estimé que el cobro de boletas bancarias de garantia
destinadas a caucionar el fiel cumplimiento de un contrato no vulneraba el derecho de propiedad del
tomador de la boleta, toda vez que las partes lo habian pactado expresamente.

29 CAPRILE BIERMANN (2002) pp. 52 y ss. En el mismo sentido, SOMARRIVA (sin afio) pp. 230 y 231.

30 LECAROS SANCHEZ (1995) p. 29.
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no puede oponerse al pago de la boleta, pues el beneficiario en cuyo favor se otorgé la
boleta se hace duefio del depdsito en su favor.

Por otra parte, debemos reconocer que esta doctrina lleva cierta razén cuando
afirma que la relacién beneficiario-tomador estd constituida por una prenda, solo en
cuanto el articulo 69 N° 13 de la Ley General de Bancos dispone que las boletas
bancarias de garantia no son embargables por terceros, de donde se deduce que las partes
pueden hacerlo. En este caso, al igual que en el articulo 1464 N° 3 del Cédigo Civil, el
embargo es entendido en un sentido amplio, comprendiendo todas las medidas judicia-
les que embaracen o limiten la libre disposicién del bien. Luego, si las partes pueden
embargar o deducir medidas precautorias en contra de la boleta, cabe preguntarse: ;en
virtud de cudl razén juridica podria el tomador embargar y solicitar una medida precau-
toria en relacién con la boleta bancaria? A nuestro juicio, la tnica razén juridica por la
que el tomador puede solicitar una medida de este tipo consiste en una discusién sobre
el contrato que da origen a la boleta bancaria. Es decir, el tomador podrd sostener en
juicio cuestiones relativas al contrato de origen y en virtud de ello puede pedir una
medida precautoria, prejudicial o no, en relacién con la boleta. Ello nos hace pensar que
la boleta no tiene un cardcter auténomo como se pretende; sino, por el contrario,
genuinamente accesorio. De hecho, el Capitulo 8-11 de la Recopilacién de Normas de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras califica la boleta como “cau-
cién”. Cuando asf{ lo hace, nos parece que parte del supuesto que se trata de una
caucién, definida en los términos del articulo 46 del Cédigo Civil, en relacién con el
articulo 1442 del Cédigo Civil, disposiciones que definen la caucién y regulan los
contratos accesorios’!.

Para Puelma, las relaciones entre tomador y el banco y entre este y el beneficiario
serfan idénticas a las de la doctrina anterior. Es decir, se tratarfa de un depésito irregular
unido a una estipulacién en favor de otro. Pero, a diferencia de la teorfa anterior, no ve
en las relaciones entre tomador y beneficiario una prenda de dinero, por no existir
entrega de cosa alguna, dado que la prenda es un contrato real, ni las partes han
celebrado dicho contrato. Por el contrario estima que se trata de un negocio fiduciario.
El tomador, al hacer un depésito a favor de un tercero estd realizando un acto fiduciario
que es real. Se tratarfa de un negocio fiduciario con fines de garantia, incorporado en el
concepto amplio de caucién®?. En general, pueden serle formuladas las mismas criticas
que a la doctrina anterior.

Para Varela Morgan la boleta de garantfa serfa un titulo de crédito que contiene
una promesa unilateral del banco, incondicionada y abstracta, de la que emana la obliga-
cién de este a favor del beneficiario. Agrega que no se trata de un depdsito para el
banco, ni de un préstamo para el tomador, porque el banco no necesita dinero para
otorgarla; por el contrario, se trataria de un servicio que presta a su cliente. Sostiene que
el depésito y el mutuo, en su caso, se encontrarfan unidos de manera indisoluble. Asf

31 Para un tratamiento de los contratos principales y accesorios véase LOPEZ SANTA MARIA (2005) pp. 128
y 129, quien senala expresamente que los contratos accesorios son las cauciones.
32 PUELMA ACCORSI (1971) pp. 88 y 89.
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como se puede dar en garantia una letra, mediante endoso, se podrfa dar en garantia la
obligacién del banco frente al beneficiario de la boleta, constituyendo la caucién un
contrato de prenda, debido a que se entrega al acreedor una cosa mueble —la obligacién
del banco- para seguridad de su crédito??.

También para Winter, la boleta bancaria de garantia serfa un titulo de crédito
intransferible, emitido por un banco a nombre propio, pero en virtud de un mandato
del tomador, con el exclusivo objeto de que este dltimo lo utilice para garantizar al
beneficiario el cumplimiento de la obligacién que se consigna en su texto, y que es
pagadero con la sola presentacién al cobro. Agrega que se tratarfa de un negocio com-
puesto, que incorpora distintos actos juridicos: un mandato mercantil entre el tomador
y el banco, un titulo de crédito para explicar las relaciones entre el banco y el beneficia-
rio; y un contrato innominado de garantia para explicar las relaciones entre el tomador y
el beneficiario®4.

Esta teoria presenta el problema que el instrumento no se aviene con la esencia de
los titulos valores. Estos consisten en un documento que incorpora un derecho, de
manera que dicho derecho circula con el documento, emanando los caracteres de inde-
pendencia y abstraccién propios de los efectos de comercio®>. En cambio, la boleta
bancaria de garantia tiene como esencia o nace esencialmente para garantizar una obliga-
cién. Ademds, desde su nacimiento, no estd destinada a circular. La Recopilacién de
Normas de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, Capitulo 8-11, en
el ndmero 1, dispone que la boleta bancaria es una caucién que tiene por objeto garanti-
zar el fiel cumplimiento de una obligacién. Y en el apartado 1.1 se agrega: “Dado que la
boleta es una caucion, en ningin caso puede disponerse de ella para una finalidad distinta
de aquella para la cual fue tomada. Por consiguiente se trata de un documento nominativo
que no admite endoso por parte del beneficiario, sino solamente su cancelacién en caso de
hacerse efectiva, cobrando su importe o bien, para hacer su devolucion al respectivo tomador
de la misma, para que este a su vez la devuelva al banco, a fin de dar por cancelada la
garantia”. Cierto es que el articulo 30 de la Ley N° 18. 092 admite que la letra puede ser
endosada en garantfa, constituyendo una prenda, pero los titulos valores y, especialmen-
te los efectos de comercio, no pueden ser girados en garantia, porque se desnaturalizan.

Sin embargo, hay algunos argumentos, de forma y de fondo que permiten argu-
mentar en favor de esta teorfa. En lo que respecta a las de forma, si uno lee atentamente
las disposiciones de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, Capitulo
8-11, tal parece que estas asumen que se trata de un titulo valor, al que incluso le
resultan aplicables las disposiciones de la Ley N° 18. 092. En el apartado 1. 2, letra b),
se dispone que: “Acorde con la funcidén para las que fueron creadas, en la extension de una
boleta de garantia debe ddrsela a esta el cardcter de nominativa y no endosable. Para este
efecto deberd utilizarse vinicamente la forma “El Banco... pagard a (nombre del beneficia-
rio)”, atendido que, sobre la base de lo preceptuado por el articulo 1° de la Ley N° 18. 552,

33 MORGAN VARELA, Radl, citado por GONZALEZ SAAVEDRA (1962) pp. 27 y ss.
34 WINTER (1995) (n 22), pp. 88 y ss.
35 Para esta cuestidn, véase PUELMA ACCORSI (2006) pp. 19 y ss.
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de 20 de septiembre de 1986 relativo al tratamiento de los titulos de crédito, se podria
considerar que el documento no es nominativo si se utilizan cldusulas tales como ‘a favor” o
‘@ la orden”. Por otra parte, como la Ley N° 18. 092 sobre letras de cambio y pagarés, en su
articulo 18, permite el endoso aun cuando el documento no esté a la orden, conviene agregar
en las boletas de garantia el término “no endosable”, que el mismo articulo establece para que
no proceda el endoso traslaticio de dominio, permitiendo sin embargo el endoso en comision
de cobranza, todo lo cual se aviene con la naturaleza juridica de este especial documento’.

Es claro que las expresiones que utiliza la regulacién de la Superintendencia consi-
deran en algunas normas que la boleta es un titulo valor y, mds concretamente, un efecto
de comercio, pues de otro modo no tendria sentido que discurriera sobre la aplicacién
de la Ley N° 18. 552 y la Ley N° 18. 092. Primero dispone que las boletas deben ser
nominativas, para evitar la aplicacién de la Ley 18. 552. Luego, agrega que es conve-
niente agregar la expresién “no endosable”, considerando implicitamente que el estatuto
supletorio de la boleta serfa la Ley N° 18. 0923°.

En cuanto al fondo, creemos que el principio de inoponibilidad de excepciones
que evidentemente opera en la boleta, respecto de las relaciones banco-beneficiario,
pueden ser explicadas desde la teoria de los titulos valores sin necesidad de recurrir a la
teorfa del contrato auténomo de garantia. Sobre esta cuestién volveremos luego, al
examinar la teorfa que sustenta Caprile.

Por dltimo, para Caprile, la boleta bancaria tiene el cardcter de garantfa a primer
requerimiento, constituyendo un contrato atipico, pero nominado. Para el autor, todas
las teorfas anteriores disgregan los vinculos que existen entre tomador, banco y benefi-
ciario, para deducir desde ahi distintas relaciones contractuales tipicas. En cambio, la
doctrina de la garantia auténoma permite, una explicacién unitaria para todas las rela-
ciones envueltas en la generacién de la boleta®”.

El contrato abstracto o auténomo de garantia y su subespecie, el contrato a
primer requerimiento o primera demanda, de raiz germana, es un contrato estricta-
mente bancario®®. Como indica Sdnchez-Calero Guilarte, siguiendo a Canaris, el

36 Si se considera que la boleta, en cuanto documento que incorpora un derecho auténomo y que circula
con el documento, es un titulo valor, en virtud del articulo 1° de la Ley 18. 552, de 20 de septiembre de
1986, le serfa aplicable el endoso regulado en la Ley 18. 092. En este sentido, la dltima normativa indicada
dispone que la letra puede ser endosada en garantfa, lo que constituye una prenda. En todo caso, cabe
tener presente que se trata de una opinién discutible, desde que, conforme al Capitulo 8-11 de la Recopi-
lacién de Normas de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, la boleta es nominativa ¢
intransferible y la ley que hemos citado exige que los titulos sean a la orden. Lo curioso es que normalmen-
te las letras de cambio se emiten nominativas y, no obstante, pueden endosarse, salvo que incorporen la
cldusula no endosable.

37 CAPRILE BIERMANN (2002) pp. 113 y 114. En Espafia, los autores que se refieren a la garantfa a primer
requerimiento distinguen las distintas relaciones que emanan del contrato. Asi, SANCHEZ CALERO GUI-
LARTE (1995) p. 136, sostiene que las distintas relaciones jurfdicas dan lugar a contratos distintos. Asf,
entre ¢l tomador o requeriente y el banco existirfa un mandato mercantil, como en la mayorfa de los
contratos bancarios. Entre el banco y el beneficiario de la garantia surge el contrato de garantia en sentido
estricto. Finalmente, entre el requirente o tomador y el beneficiario, pueden encontrarse unidos por
contratos de diversas naturalezas. En el mismo sentido, SAN JUAN CRUCELAEGUI (2004) pp. 235 y ss.

38 Para un andlisis general de los contratos bancarios en Chile, véase SANDOVAL LOPEZ (2003) pp. 301 y ss.
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contrato auténomo de garantia: ‘es aquel por el que el banco garante responde frente al
beneficiario por la obtencidn de un determinado o el mantenimiento de una concreta
situacion, de modo que si uno u otro no llegaran a producirse el garante se veria
obligado a reemplazar el interés defraudado en tal supuesto al beneficiario”. Por su
parte, Carrasco Perera sefiala que es: ‘el contrato por la que un tercero (normalmente
entidad de crédito) intercede ante el acreedor garantizando el cumplimiento de determi-
nadas obligaciones de un deudor principal, con la particularidad de que la 0bligacidn de
pago del garante se funda en, y vence por la sola reclamacion de pago hecha por el
acreedor —unida acaso a otros requisitos formales—, sin que el garante pueda discutir la
correccidn material de esta reclamacidn desde la perspectiva del deudor principal ni
oponer al pago las excepciones que este deudor pudiera oponer al acreedor en relacidn de
valuta” 0.

Segtin Caprile, la boleta bancaria responde a las caracteristicas esenciales de la
garantia auténoma a primer requerimiento. Se tratarfa de una garantia personal, por
oposicién a las reales, destacando dicho cardcter, debido a que la tesis mayoritaria la
considera una prenda y, por tanto, una garantia real. Ademds, explica que a su respecto
opera el principio de inoponibilidad de las excepciones, en el sentido que el garante no
puede excusarse de pagar invocando excepciones o defensas derivadas del contrato ga-
rantizado. También explica que la boleta bancaria es una garantia auténoma, siendo este
el rasgo fundamental de las garantias a primer requerimiento, constituyendo su impron-
ta precisamente la inoponibilidad de las excepciones. En ello se distinguirfa de la fianza,
la que, en cuanto caucidn, tiene un cardcter accesorio!.

En efecto, los autores suelen distinguir el contrato auténomo de garantia de la
flanza, especialmente porque este tltimo carece de la nota de accesoriedad propia del
primero. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1442 del Cédigo Civil, el contrato
es principal cuando subsiste por si mismo y accesorio, cuando tiene por objeto asegurar
el cumplimiento de una obligacién principal, de manera que no puede subsistir sin ella.
Por el contrario, como indica Sdnchez-Calero Guilarte, en el contrato de garantia no se
busca reforzar el crédito del acreedor de esta, sino que prima asegurar la satisfaccién de
un interés econémico. El banco no cumple en lugar del deudor, sino que asume una
obligacién distinta, consistente siempre en el pago de una cantidad de dinero. Para su
cumplimiento bastard la reclamacién del acreedor formulada de acuerdo a las condicio-
nes establecidas en el contrato de garantia, bien por la simple manifestacién de voluntad
del beneficiario o estableciendo que dicha reclamacién deba ir acompafiada de docu-
mentos. Agrega el autor: “De este modo, la falta de la accesoriedad se convierte en la
Sfundamental nota diferenciadora de los avales bancarios frente a la fianza. Parece oportuno
advertir, aunque ello pueda parecer incluso obvio, que al referirnos al contrato de garantia
bancaria estamos pensando exclusivamente en aquellas modalidades del mismo que realmente

39 SANCHEZ-CALERO GUILARTE (1995) pp. 139 a 141. En este sentido el autor sefiala que la prestacién
del banco es el nicleo del contenido de este contrato de garantia.

40 CARRASCO PERERA (1996) pp. 687, 688 y 689.

41 CAPRILE BIERMANN (2002) pp. 126 a 129
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constituyen un contrato de garantia personal distinto de la fianza, y mds concretamente, a las
garantias a primera demanda”*?.

Como hemos visto, Caprile sefiala que la boleta bancaria de garantia constituirfa
una garantfa a primer requerimiento, en base a tres caracteristicas: se tratarfa de una
garantia personal y no real; y es auténomo, especialmente al operar el principio de
inoponibilidad de las excepciones.

La verdad es que la tesis de Caprile, con todo lo interesante que es, no permite
resolver el problema que el mismo autor se plantea primeramente, por cuanto afirmar
que se trata de un contrato atipico o auténomo de garantia no determina la norma de
fondo aplicable; mds bien, se genera precisamente ese problema. La doctrina mds moder-
na viene distinguiendo entre contratos nominados-innominados y contratos tipicos-
atipicos. Los primeros tienen un nombre y fisonomia propia, pero no se encuentran
regulados en la ley. Los segundos no encuentran regulacién legal o la que existe es escasa
o insuficiente, de manera que debe ser asimilado a alguna figura tipica, a los efectos de
precisar la normativa de fondo aplicable. As{, pueden existir contratos tipicos y nomina-
dos o tipicos e innominados, as{ como contratos atipicos innominados. En el caso de la
boleta bancaria de garantia, consideramos que se trata de un contrato tipico y nomina-
do. Pero la consagracién legislativa solo alcanza a su mencién y la normativa de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras no permite resolver el problema
de la naturaleza juridica, que indique la normativa supletoria aplicable.

Precisamente por ello surge la necesidad de determinar las normas de fondo apli-
cables. Afirmar que se trata de una figura nueva, distinta de las tipicas, solo permite
volver al punto de partida. Es por eso que Carrasco Perera plantea una posicién mds
critica del instituto, que desde luego compartimos. Al respecto, el autor citado califica el
contrato simplemente como una fianza, que admite distintas configuraciones, conside-
rando indtil elaborar una construccién dogmdtica de un contrato que incluya la cldusula
a primer requerimiento. Mds adelante explica que la opinién comun indica se trata de
un tipo contractual distinto de la fianza, caracterizado por el cardcter auténomo y no
accesorio de la obligacién del garante, que comporta independencia respecto de la obli-
gacién garantizada. Agrega el autor: “Esta desconexidn entre la garantia y su causa material
se expresa comiinmente mediante la afirmacidn de que la gpr no “garantiza” el cumplimiento
de la obligacién bdsica, sino la “indemnidad” del beneficiario para cuando ocurra un suceso,
especificado en la garantia, y que es la falta de cumplimiento del deudor ordenante de la
garantia”. Por eso, para este autor la garantia a primer requerimiento no presenta las
notas de abstraccién e independencia que parte de la doctrina sefiala, pues en su concep-
to si bien es cierto este contrato crea una obligacién distinta y auténoma de la obliga-

42 SANCHEZ-CALERO GUILARTE (1995) pp. 102 y 103. En el mismo sentido y diferenciando claramente el
instituto de la fianza, SAN JUAN CRUCELAEGUI (2004) pp. 223 y 224, quien explica que en la prdctica y
derecho americano se distinguen claramente ambas figuras, empleando la expresién guaranty, que se corres-
ponde con el tipo de garantia accesoria y stand-by, que se corresponde con el tipo de garantfa accesoria.
CARRASCO PERERA (1996) pp. 688 y 689, en cambio, plantea una postura mds critica del contrato, pues lo
considera simplemente como un contrato de fianza, que admite distintas configuraciones, considerando
initil elaborar una construccién dogmdtica de un contrato que incluya la cldusula a primer requerimiento.

305



306

Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N°2, pp. 293 - 310 [2008]

AEDO BARRENA, Cristidn 7 “Las garantfas del acreedor frente al incumplimiento”

cién principal, lo mismo ocurre en la fianza. Asi, es un abuso de la semdntica distinguir
entre “cumplir por otro”, para la fianza e “indemnizar un resultado ajeno”, en el caso del
contrato a primer requerimiento, en circunstancias que en ambos casos se asegura un
resultado que consiste en el incumplimiento de una obligacién principal, pero la obliga-
cién del garante emana de su propio contrato. Finalmente, sostiene que la garantia a
primer requerimiento no es una obligacién abstracta, pues tiene un fin tipico, que no es
otro que la finalidad de garantia respecto de otra obligacién®3.

De otra parte, el principio de inoponibilidad de las excepciones es una caracterfs-
tica que se presenta también en los titulos de crédito y, especialmente, en los efectos de
comercio. El principio, consagrado en el articulo 28 de la Ley 18. 092 significa que el
obligado al pago, cualquiera que este sea (librador, aceptante, endosante o avalista), no
puede oponer excepciones que estén fundadas en relaciones personales con anteriores
portadores de la letra, a diferencia de lo que ocurre con la cesién de créditos® 43,

43 CARRASCO PERERA (1996) pp. 695, 726, 727 y 728. Le sigue SANCHEZ LERMA (2001) pp. 283 y 284,
quien considera la existencia de cierta equivalencia entre la cldusula a primer requerimiento y el pacto de
solidaridad de la fianza, pues en tal caso, segtin la autora, el fiador, ademds de perder el beneficio de
excusion responde frente al acreedor sin necesidad de incumplimiento por parte del deudor principal; en
tal caso el acreedor puede dirigirse en contra del fiador o el deudor principal solo al vencimiento de la
obligacién, pero subsistiendo la posibilidad de que el fiador oponga las excepciones derivadas del vinculo
principal. En cambio, sostiene, hay subsidiariedad en la fianza cuando el acreedor deba acreditar el incum-
plimiento para dirigirse en contra del garante. En contra de esta posicién, como hemos visto y distinguien-
do claramente el contrato independiente de garantia de la fianza, SAN JUAN CRUCELAEGUI (2004) pp.
225, 226, 227 y 229, quien ni siquiera cree posible la aplicacién supletoria de la regulacién legal de la
fianza. En este sentido indica que no es posible pactar solidaridad en la garantfa a primer requerimiento:
“La solidaridad es una caracteristica tipica y posible de la fianza cuando asi es pacrada por las partes, en clara
conexidn y conformidad con el cardcter de accesoriedad de aquéllas, por lo que parece, ya desde un principio,
caracteristica inadecuada para un tipo contractual como es el de las garantias independientes, que se destaca por
su cardcter principal (...) La solidaridad es nocidn extrania a las garantias independientes, en las que cada uno
de los obligados responde de su propia obligacidn, por lo que el garante no asume solidariamente la 0bligacién
del garantizado, sino exclusivamente la obligacién de garantia’.

44 En verdad, el denominado principio de inoponibilidad de excepciones deriva del caricter auténomo o
independiente de los titulos valores. Dicha autonomia se refleja en un triple aspecto: a) la independencia
que cada uno de los poseedores del titulo tiene respecto de los poseedores anteriores del mismo. Esto
significa que, a diferencia del derecho comin, el que adquiere el titulo adquiere un derecho distinto e
independiente de las relaciones producidas entre los anteriores titulares del documento. Este es el aspecto
consagrado en el articulo 28 de la Ley 18.092 y que se conoce como principio de independencia de firmas;
b) en un segundo aspecto, la autonomfa implica que cada uno de los actos ejecutados sobre el titulo valor
son independientes entre si. Asi, por ejemplo, con arreglo al articulo 7 de la Ley 18.092, la incapacidad de
algunos de los signatarios de una letra de cambio, el hecho que parezcan firmas falsas o falsificadas, no
invalida las obligaciones de los demds firmantes del titulo; ¢) en un ultimo aspecto, la independencia se
relaciona con el cardcter abstracto que algunos titulos valores tienen, en especial los efectos de comercio.
Esta caracteristica estd consagrada en el articulo 12 de la Ley 18.092, que regula el denominado efecto no
extintivo. Dispone la norma que las operaciones sobre letra de cambio no extingue las relaciones que les
dan origen, es decir, no producen novacién, salvo pacto expreso, pero si el obligado paga la letra, se
extingue también la obligacién originaria hasta el monto de lo pagado.

45 Varios autores reconocen las similitudes del principio de inoponibilidad de excepciones que opera en los
actos cambiarios y en la garantfa a primer requerimiento. Asf, SANCHEZ LERMA (2001) p. 283, sefiala que
al igual que en las obligaciones cambiarias, en las garantfas a primer requerimiento, la abstraccién da lugar
al efecto de la inoponibilidad de las excepciones que es en las garantfas a primera demanda, un efecto de su
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Pero fuera de esta cuestién, lo cierto es que la teorfa de Caprile tampoco recibe
apoyo normativo. Aun cuando la pura descripcién de la boleta coincide con la defini-
cién del contrato a primer requerimiento, por una parte, el articulo 69 N° 13 de la Ley
General de Bancos dispone que esta no es embargable por terceros. Si las partes pueden
embargar la boleta, especialmente el tomador o deudor, es porque esta no se encuentra
desvinculada del contrato principal o base de la cual emana. Ello nos hace suponer que
la ley la considera, lisa y llanamente, una prenda. Por su parte, la normativa de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras tampoco contribuye a la teorfa,
pues en varios pasajes se la califica de una caucién y, por tanto, de un contrato accesorio.
Asi, en el ndmero 1.1 se dispone que: “Ya sea que el depdsito se constituya en efectivo o
como consecuencia de un préstamo bancario y cualquiera sea la obligacion que caucione’.
Mds adelante se sehala: “Dado que la boleta es una caucion, en ningin caso puede disponer-
se de ella para una finalidad distinta de aquella para la cual fue tomada”*°.

Esta cuestién, sin embargo, requiere una explicacién un poco mds detallada. Por
un lado, es claro que en la boleta bancaria el garante —el banco— no puede oponer
excepciones al pago que se funden en el vinculo que existe entre el deudor o tomador y
el beneficiario-acreedor. Como hemos visto, la teorfa de la prenda de dinero justifica
esta cuestién sosteniendo que al tratarse de una prenda de dinero y, por tanto, una
prenda irregular, el beneficiario se harfa duefio del dinero depositado en su favor. En
cambio, la teorfa del contrato independiente a primer requerimiento justifica esta cuali-
dad de la boleta bancaria en el principio de la inoponibilidad de excepciones que emana
del cardcter auténomo y principal de la boleta. El banco garante no responderia de la
obligacién base contraida por el tomador-deudor, sino que habria asumido una obliga-
cién independiente frente al beneficiario.

De otra parte, esto supondria que el deudor no podria realizar alegaciones sustan-
tivas o maniobras procesales tendientes a obstaculizar o impedir el pago de la boleta,
pues esta se habria generado en una relacién totalmente desvinculada del contrato base.
Sin embargo, vemos que conforme a la regulacién de la boleta bancaria, las partes
pueden discutir la oportunidad del pago e impedir que este se practique. Ciertamente el
acreedor podrd embargarla o precautoriarla para mejor aseguramiento de sus derechos,
pero este aseguramiento no tendria sentido si no debe discutir primeramente la cuestién
principal. Menos sentido tendria que el deudor pudiese solicitar una media precautoria,
si no tiene como finalidad discutir el cardcter del incumplimiento pretendido por el
acreedor. Y esta es la razén que nos hace pensar que la teorfa del contrato de garantia a
primer requerimiento, con todos los méritos que presenta, no puede tener asidero en
nuestro sistema.

autonomfa y el sentido de su no accesoriedad. De manera similar, SAN JUAN CRUCELAEGUI (2004) p. 228,
reconoce como elemento comin de ambas figuras el de la inoponibilidad de excepciones, aunque reconoce
la autonomia de la garantia a primer requerimiento.

46Y esto es sin perjuicio que, como hemos visto, en la letra b) del numeral 1. 2 del Capitulo 8-11, la
normativa parece entender que la boleta es un genuino efecto de comercio.
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IV. CONCLUSIONES

Como hemos visto, las garantias constituyen un instituto complejo, en el que
confluyen un nimero considerable de normas, tanto del Derecho civil, como del Dere-
cho comercial y del procesal, pues en un sentido amplio comprenden todos los remedios
y mecanismos de tutela del crédito o, mds bien, del derecho personal que envuelve la
situacién juridica crédito. Pero, en un sentido estricto, las garantias solo importan obli-
gaciones propias o ajenas que estdn destinadas a asegurar directamente el cumplimiento
de una obligacién, o mds exactamente, el deber juridico de prestacién del deudor.
Generalmente, las garantias en sentido estricto se identifican con las cauciones, pero
existen otras. Ello ocurre precisamente con la boleta bancaria de garantia, original de
nuestro sistema y de gran aplicacién prictica. Sin embargo, ain quedan pendientes
problemas relacionados con la misma, que inciden en importantes aspectos prdcticos.
Por eso, nos hemos referido especialmente al concepto y a la naturaleza juridica del
instituto.

En este contexto, la normativa que la regula es bastante confusa y no permite
arribar a una postura clara. Tanto el articulo 69 N° 13 de la Ley General de Bancos,
como el Capitulo 8-11 de la Recopilacién de Normas de la Superintendencia de Bancos
e Instituciones Financieras permiten sostener que se tratarfa bien de una prenda de
dinero o de un titulo valor, tal como hemos analizado. Sin embargo, ha de reconocerse
que la circunstancia que la boleta pueda ser embargada por las partes, especialmente por
el tomador, le priva a esta de su cardcter abstracto. Sin bien es cierto que el banco
garante no puede oponer excepcién alguna para proceder al pago de la boleta, sino solo
a peticién del beneficiario acreedor, el tomador o deudor puede paralizar el pago de la
misma discutiendo la cuestién de base, dnico marco procesal en el que podrd solicitar
una medida precautoria sobre la boleta y, en este sentido, resulta evidente que el instru-
mento en andlisis pierde el cardcter auténomo que algunos autores le asignan.
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