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1. La Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras ha dictado
las circulares Ns 3.1 95, de fecha 4.1 0.2002, y Ne 3.1 99, de 21.1 0.2002,
que modificaron la Recopilacién de Normas de esa Superintendencia en lo
relativo a la Boleta Bancari" de Garantia e introdujeron la denominad"
"Cart" de Garantia Interbancaria", respectivamente?

2. Las circulares antes referidas importan una modificacion del criterio
que hasta ahora habia sussentado la Superintendencia en cuanto a la
naturaleza juridica de la boleta bancaria de garantia. En efecto, mien-
tras el tenor anterior daba pie para entender que la Superintendencia esti-
maba que la boleta era un depdsito irregular unido a una estipulacién en
favor de otro que daba lugar a una prenda de dinero en favor del benefi-
ciario, hoy dia parece evidente que se la califica como una garantia a pri-
mer requerimiento, con lo que se recoge el planteamiento que en tal sen-
tido hiciéramos en otro trabajo anterior a la reforma.?

3. Las mismas circulares modificaron también el ambito de aplicacion
de la boleta bancaria, que se extiende considerablemente, lo que natu-
ralmente incrementara el uso de esta garanti" y, consiguientemente, los
litigios a que da lugar.

* Essando este trabajo en prensa, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras
dicté I" Circular N° 3224, de 27 de mayo de 2003, que modificd la normativa de la Carta de
Garantia Interbancaria, que pas6 a denominarse Carta de Garantia Interfinanciera.

| El tenor de las circulares puede consultarse en la pagina web de la Superintendencia: www.sbif.cl.
2 En nuestro trabajo titulado La boleta bancaria de garantia: una garantia a primer requerimiento
(Editorial Juridica de Chile, agosto 2002), publicado con anterioridad a las circulares 3.195 y
3.199, sostuvimos precisamente que la naturaleza juridica de la boleta bancaria era la de una
garanti" a primer requerimiento. En el mismo sentido se pronuncié Joel GONZALEZ (GONZALEZ
CASTILLO, Joel, La boleta bancaria de garantia: garantia a primer requerimiento, Lexis Nexis,
Conosur, 2002).
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4. Finalmente, la circular N- 3.199 introdujo la denominada "Carta de
garantia interbancaria", institucion hasta ahora desconocida en nues-
tro medio, y que segun la circular citada no es sino una "variante de la
boleta bancaria de garantia". Interesa por tanto describir someramente
la institucion y sus particularidades que justifican que se la distinga como
una variante de la boleta bancaria.

5. En los parrafos que ssguen analizaremos sucintamente cada una de las
tres cuestiones centrales que acabamos de enunciar:

I. LA SUPERINTENDENCIA MODIFICA SU CRITERIO Y RECONOCE
QUE LA BOLETA BANCARIA DE GARANTIA ES UNA GARANTIA A

PRIMER REQUERIMIENTO

6. Debemos recordar que, en el derecho nacional, se han formulado
diversas doctrinas destinadas a explicar la naturaleza j'uridica de la
boleta bancaria de garantia, las que analizamos en detalle en nuestro
trabajo sobre la materia.3 La més difundida y aceptada por la doctrina na-
cionalt es aquella que postula que la boleta es un depdsito de dinero que
efectda el tomador en las arcas del banco emisor, unido a una estipu-
lacion en favor de otro, esto es, en favor del beneficiario, que daba
lugar a una prenda de dinero otorgada por el tomador al beneficiario.

Para los partidarios de esta tesis, el tomador efectlia un depdésito de dinero
en las arcas del banco emisor; como lo depositado es dinero, cosa fungible
y consumible, el depdsito tiene el caracter de irregular (art. 2221 C.C.).
Agregan que el depositante estipula en favor de un tercero, el beneficiario,
quien no participa en la convencion (art. 1449 C.C.). En virtud de esta
estipulacion, el beneficiario adquiere un derecho propio y directo en con-
tra del banco emisor, aun antes de su aceptacion: el derecho personal a
exigir la restitucion de la suma depositada. Terminan sefalando que de
esta forma se configura entre el tomador y el beneficiario una garantia que
se califica de prenda de dinero.

En resumen, las relaciones del tomador con el banco emisor se rigen por el
contrato de depdésito; las del banco con el beneficiario, por la estipulacion

J CAPRILE BIERMANN, Bruno, La boleta bancaria de garantia: una garantia a primer requerimien-
to, Editorial Juridica de Chile, agosto 2002, Nos 52y s.

¢ En tal sentido VARELA VARELA, Radll, comentario a Cas. fdo. 11/01/1947, RDJ 1948, |, 120;
GONZALEZ SAAVEDRA, Miguel, La boleta bancaria de garantia, Memoria, U. Catolica de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1962, Na 182; SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Derecho Comercial, Edito-
rial Juridica de Chile, 4a ed., 1999, T. I, Noi 415 a 424, pags. 446 a 453; y "Las garantias a
primer requerimiento. Situaciéon en el derecho chileno", Revista de Derecho, Universidad de Con-
cepcién, N° 198, julio-dic. 1995, N° 197.
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a favor de otro; y entre el tomador y beneficiario se configura un
de dinero.

7. Pero dicha doctrina estaba lejos de ser la Unica. Asi, don Alvaro PUELMA
entiende que se trata de un negocio fiduciario;5 se imputa a don Pedro
RODRIGUEZ GONZALEZ68la afirmacién de que su naturaleza seria la de una
prenda que recae sobre un crédito. Para don Raul VARELA MORGANTY se trata
de un titulo de crédito y para don Rodrigo WINTER IGUALT8 debe calificarsela
como un mandato o comision mercantil conferido por el tomador al banco,
gue da origen a la emision de un titulo de crédito por este ultimo, existiendo
un contrato innominado de garantia entre el tomador y el beneficiario.

8. La doctrina mayoritaria parecia contar con el favor de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, toda vez que el
capitulo 8-11 de la Recopilacién de Normas de esa Superintendencia, que
regula precisamente la boleta bancaria de garantia, parecia abanderizarse
por esa teoria. Pese a que ignoramos las fuentes que la Superintendencia
tuvo a la'vista al dictar las circulares Ns 3.195 y 3.199,9 del examen de las
modificaciones se colige inmediatamente el cambio de criterio, para
concluir que hoy dia, segin la Superintendencia, la boleta bancaria de
garantia debe calificarse como una garantia a primer requerimiento. En
los numerales que siguen procuraremos demostrar esa afirmacion.

9. El capitulo 8-11 de la Recopilacion de Normas de la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras, en su tenor anterior a la modifi-
cacion introducida por la circular Na 3.195, disponia que "La boleta de
garantia es, en forma genérica, un depdsito de dinero que constituye en un
banco, el depositante o tomador, a favor de un beneficiario”. Mas adelan-
te se lefa "El depdsito de garantia origina la emision, por parte del banco,
de la llamada "boleta de garantia". El tomador de la boleta puede enterar
el correspondiente depdsito en dinero efectivo o bien mediante un préstamo

5 PUELMA ACCORSI, Alvaro, Estudio Juridico sobre Operaciones Bancarias, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1a ed., 1971, N°s 58 a 62, pags. 64 a 69; y N°s 11 3 a 123, pags. 87 a 97.

6 RODRIGUEZ GONZALEZ, Pedro, Dinero y Obligaciones de Dinero, Editorial Juridica de Chile,
1941, N° 78, pags. 85y s.

7 VARELA MORGAN, Radul, "Apuntes taquigraficos de clase sobre Boleta de Garantia", en Cursos
de Derecho Bancario organizados por la Universidad Catdlica de Chile y por ICARE, inédito,
citado por GONZALEZ SAAVEDRA, Miguel, ob. cit., N° 103 y 104.

8 WINTER IGUALT, Rodrigo, Boleta de Garantia, Serie Essudios Financieros-Legal, Inssituto de
Essudios Bancarios Guillermo Subercaseaux, Geser Impresores Ltda., 1995, pags. 86 y s.

’ En la circular Na 3.195 se lee que "Esta superintendencia ha resuelto modificar algunas de las
disposiciones relativas a la emision de boletas de garantia, sobre la base de la experiencia reco-
gida en el uso de este instrumento y de las consultas que se han recibido sobre diversos aspectos
atinentes a sus aplicaciones y condiciones". Lamentamos que, pese a nuestros reiterados reque-
rimientos, no nos fue posible obtener de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financie-
ras mayores precisiones acerca de las fuentes citadas.
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que le puede otorgar para ese fin la institucion bancaria". En otro parrafo
se disponia: "De acuerdo con lo dispuesto en el Na 1 0 del articulo 83 de la
Ley General de Bancos -hoy articulo 69 Ns | 3-, la boleta de garantia re-
presenta una caucion y la institucién con la que presenta mayor semejanza
es con la prenda de dinero que se deposita en poder de un tercero".

10. Un estudio detenido de las modificaciones introducidas por la cir-
cular Ns 3.195 permite deducir que éstas inciden en los siguientes as-
pectos:

11. a) Se abandona la calificacion tradicional de depdsito irregu-
lar unido a una estipulacién en favor de otro que da lugar a una
prenda de dinero, al suprimirse las frases que permitian fundar
esa teoria, y se reconoce que la boleta bancaria es una caucion.

En efecto, en el Ns 1.1 del capitulo 8-11, se reemplazé la frase "La boleta
de garantia es, en forma genérica, un depésito de dinero', por otra que
reza "La boleta de garantia es una caucion".

En el mismo sentido, se suprime la frase "la institucién con la que presenta
mayor semejanza es con la prenda de dinero que se deposita en poder de
un tercero", supresion que elimina la referencia a otro de los pilares funda-
mentales de la teoria tradicional.

Finalmente, se suprime la frase del numeral 1.2, que disponia "el plazo
que tiene el banco para ressttuir la cantidad depositada, después de haber
sido requerido para ello". Esta modificacion "taca el tercer pilar de la teo-
ria tradicional, a saber, la existencia de una estipulacion en favor de otro.
Asi, la doctrina tradicional sostenia que el tomador efectuaba un depésito
irregular en las arcas del banco unido a una estipulacion en favor del bene-
ficiario, en virtud de la cual este Ultimo adquiria la calidad de depositante.
En ese contexto, era natural sostener que cuando el banco pagaba el im-
porte de la boleta al beneficiario, no hacia sino "restituir la cantidad depo-
sitada". Hoy dia parece claro que el banco emisor, al pagar la boleta, no
esta restituyendo depdésito alguno, sino que cumple una garanti" a la que
se habi" obligado.

En sintesis, las modificaciones introducidas por la circular Ns 3.195 elimi-
nan los tres pilares de la doctrina tradicional: el depdsito irregular, la pren-
da de dinero y la estipulacién en favor de otro.

12. La utilizacion de la expresion "cauciéon" es técnicamente correcta.
Debe recordarse que, si bien las expresiones "caucion" y "garantia" suelen
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emplearse como sindnimas, la doctrina mas entendida las distingue, con
una relacidon de género a especie. "Se entiende por garantia todo acto o
cualidad que se le agrega a un crédito, y por caucion una obligacion cuya
funcion es asegurar el cumplimiento de otra™0 (art. 46 C.C.). En esa acep-
cién, son garantias y no cauciones, por no ser obligaciones contraidas para
asegurar el cumplimiento del crédito: la excepcion de contrato no cumpli-
do (art. 1552 C.C.), el derecho legal de retencion (arts. 662, 756, 914,
1937, 2162 C.C. y 545 a 548 C.P.C.), los privilegios (art. 2470 C.C.), la
clausula de reserva de propiedad (arts. 680y 1874 C.C.). La boleta banca-
da de garantia es propiamente una caucién, por ser una obligacion que
asume el banco emisor para asegurar el cumplimiento de otra obligacion
asumida por el tomador.

13. Nétese también que no todas las cauciones son accesorias, cComo
ocurre precisamente en el caso de la boleta bancaria de garantia. Las
garantias a primer requerimiento, entre las que se cuenta la boleta banca-
ria de garantia, tienen precisamente la caracteristica de ser autbnomas o
independientes del negocio garantizado, por lo que no existe un vinculo
de accesoriedad con éste. La solidaridad es también una caucion que no
puede ser calificada de accesoria y que, por lo mismo, escapa a la aplica-
cion del principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

14. b) Entre las diversas cauciones, la boleta bancaria es una de
aquellas que la doctrina conoce como garantia a primer requeri-
miento.

Nos parece que la modificacion introducida por la circular N2 3.195 es
clara en tal sentido, al disponer que el banco "se compromete
jacondicionadamente a su pago a solo requerimiento del beneficiado". Mas
adelante agrega que "la obligacion de pagar la boleta sera siempre
incondicionada para el banco". Los términos empleados son inequivocos,
ya que se utiliza precisamente la expresion con que se designan estas ga-
rantias: "a primer requedmiento”. La modificacién recoge entonces el plan-
teamiento central que hiciéramos en nuestro trabajo sobre la materia, que
se evocaba incluso en el titulo del mismo "La boleta bancaria de garantia:
una garantia a primer requerimiento".” Tampoco debe olvidarse que los
articulos 30 y 227 de la Ley 18.045, sobre mercados de valores, ya dispo-
nian expresamente que el banco emisor debia pagar la boleta a "simple
rrquedmiento”.1210

10 PENAILILLO AREVALO, Daniel, Obligaciones, Departamento de Derecho Privado, 1995, T. II,
vol. |, pag. 57.

" Cf. supra nota al pie N° 2.

12 Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., N*“ 149 y s., pags. 120 y s.
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15. Se han definido las garantias autbnomas como una "obligacion de
pagar una suma determinada, tomada en consideracién a un contrato base
y para garantizar su ejecucion, pero constitutiva de una obligaciéon inde-
pendiente del contrato garantizado y caracterizada por la inoponibilidad
de las excepciones derivadas de ese contrato"/3

1 6. Entre los diversos tipos de garantias autobnomas, la boleta bancaria
es, por regla general, una garantia a primer requerimiento.'t En éstas,
el principio de inoponibilidad de excepciones se aplica con especial vigor,
toda vez que tales garantias deben ser pagadas a primer requerimiento y
el cobro de la garantia es, para el beneficiario, discrecional, siempre que
intervenga durante el periodo de vigencia previsto en el contrato y que no
"parezca como manifiestamente abusivo... En esta situacién, el garante y,
a través suyo, el tomador, quedan totalmente entregados a la buena fe del
beneficiario, bajo reserva de un hipotético recurso contra este Ultimo en
caso de cobro injustificado".15 En definitiva, el cobro de la garanti" queda
entregado a la "simple declaracidon de voluntad del beneficiario".16

17. La calificacibn como garantia a primer requerimiento es trascen-
dental, toda vez que de ella depende el estatuto juridico aplicable a la
boleta. En efecto, a diferencia de lo que ocurre con las garantias tradicio-
nales, las normas legales que regulan la boleta bancaria son escasas: el
articulo 69 N2 13 de la Ley General de Bancos (L.G.B.), complementado
por el capitulo 8-11 de la Recopilaciéon de Normas de la Superintendencia.
En ese contexto, cobra particular importancia la calificacion que se atribu-
ya a la institucion, ya que de su naturaleza juridica dependera el estatuto
qgue le serd aplicable. Asi, si se admite que se trata de una garantia a
primer requerimiento, entonces se rige por el principio de inoponibi-*

13 Cf. SIMLER, Philippe, Caranties Autonomies, Juris Classeur Civil, App. art. 2011 & 2043, fase.
10, N2 2 (traduccién libre). Del mismo autor puede consultarse Cautionnement et garantes
autonomies, LITEC, 3" ed., 2000. Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit.,
N°* 135y s., pags. 109y s.

Se ha dicho también que son un "“contrato por el cual un sujeto, dotado de una sdlida
posiciéon financiera (normalmente un banco o una compafiia de seguros), se obliga a pagar
un determinado importe al beneficiario, con el fin de garantir la prestaciéon de un tercero, a
simple demanda del beneficiario mismo y, por regla general, con renuncia a hacer valer
cuaaquier excepcion relativa a I" existencia, validez o coercibilidad del vinculo garantizado,
existente entre el beneficiario y el deudor principal, "l cual el garante permanece extrafio"
SESTA, Michele, Pagamento a prima richiesta, en ConraUo e impresas, Cedam, Padua, 1 985,
N2 3, pag. 939, citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Las garantias a primera de-
manda, Revista de Derecho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni, N° 2, 1993, N° 2, pag.
94.

14 Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., Nos 151 y s., pags. 121 y s.
n SIMLER, Philippe, Caranties Autonomies, juris Classeur Civil, ob. cit., fase. 10, N° 62 (traduc-
cion libre).

16 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Las garantias a primera demanda, ob. cit.,, N° VIII, pag.
104.
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lidad de excepciones, en virtud del cual el garante no puede exc

de pagar invocando excepciones o defensas derivadas del co
garantizado. De ahi deriva que la extincibn por cualquier causa d

trato garantizado, su nulidad o resolucién, no liberan al banco emis

la obligacién de satisfacer la garantia. Por lo mismo, el incumplimiento
contrato base por el beneficiario e incluso el cumplimiento cabal del mis-
mo por el tomador son, en principio, insuficientes para impedir o retardar
el pago de la boleta.l7

18. El rigor del principio de inoponibilidad de excepciones tiene un
limite: se puede oponer al beneficiario el fraude o abuso manifiesto que
resulte de prueba liquida. En las garantias autbnomas es perceptible una
constante tensidon entre la aplicacion estricta del principio de inoponibili-
dad de excepciones, indispensable para la eficacia de la garantia, y la ne-
cesidad de impedir los excesos en que puede derivar, particularmente en
el caso de las garantias a primer requerimiento. La doctrina y jurispruden-
cia comparada han sentado, después de una larga evolucién no exenta de
ciertos movimientos pendulares, que el rigor del principio sélo cede en
caso de fraude o abuso manifiesto que resulte de prueba liquida/l§

19. ¢) En la boleta bancaria es el banco emisor (no el tomador) el
gue asume el rol de garante.

La doctrina tradicional considera que es el tomador el que otorga la ga-
rantia, ya que es éste quien constituye una "prenda de dinero" en favor
del beneficiario. Esta concepcidon encontré acogida entre los operarios de
la garantia, quienes suelen razonar sobre la base de que es precisamente
el tomador el constituyente de la garantia. Un examen mas detenido de-
muestra que, en realidad, es el banco emisor el que asume el rol de ga-
rante, pues es el mismo banco el que constituye una garantia personal
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones del tomador para con
el beneficiario. Este criterio fue recogido por la circular NQ 3.195, que
sustituyo la frase "La boleta de garantia es, en forma genérica, un depoési-
to de dinero que constituye en un banco el depositante o tomador, a favor
de un beneficiario” por la siguiente: "La boleta de garantia es una cau-
cion que constituye un banco, a peticion de su cliente llamado el "Toma-
dor" a favor de otra persona llamada "Beneficiario". Nos parece claro que
hoy dia el constituyente de la garantia ya no es el tomador, sino el banco
emisor.

17 Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., N°s 1 64 y s., pags. 129y s.

18 Para mayor detalle acerca del principio de inoponibilidad de excepciones, su limite (el fraude
0 abuso manifiesto), y los mecanismos procesales para detener el pago de la boleta puede
consultarse nuestro trabajo, ob. cit., N 238 y ss.
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20. d) La modificacion reafirma que la calificacion de garantia a
primer requerimiento es valedera tanto para las denominadas
boletas "contra efectivo” como para las que se emiten "contra
crédito".

El capitulo 8-11, en su tenor anterior a la circular Na 3.195, distinguia
claramente entre el "depésito de garantia”, en que el tomador enteraba
en forma efectiva el importe de la boleta en las arcas del banco emisor, y la
"boleta de garantia”, en que el tomador obtenia un crédito en el mismo
banco emisor, documentado generalmente mediante un pagaré, con el
cual se entendia que enteraba el depdsito necesario para la emision de la
boleta.19 Como es natural, la distincién sirvié para fundar la teoria del de-
posito irregular: se afirmaba que el tomador obtenia un crédito del banco
emisor y luego depositaba el dinero recibido en las arcas del mismo banco
para obtener la emision de la boleta de garantia. La distincion se fundaba
en los mismo términos del art. 69 NQ 1 3 de la L.G.B., que alude a "depési-
tos o boletas de garantia".

La modificacién introducida por la circular N2 3.195 constituye un avance,
pues el "depoésito de garantia" y la "boleta de garantia” dejan de ser
percibidas como instituciones distintas, para afirmarse que no son sino "dos
maneras" de obtener que el banco emita una boleta bancaria, que "en
ambos casos el banco emite un documento llamado "boleta de garantia".29

21. Creemos que la circular Ns 3.195 pudo haber ido més alla y reco-
nocer derechamente que estas modalidades no inciden en la califica-
cion de la boleta, sino en las garantias que preconstituye el banco
emisor para recuperar el importe de la boleta, para el caso que sea
obligado a pagarla.

19 En el NQ 1.1 del Capitulo 8-11 de la Supeiintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, en
su tenor anterior a la modificacién introducida por la circular N“ 3.195, se lefa: "Cuando el
deposito se constituye en forma efectiva por el tomador, se le llama propiamente "depdsito de
garantia", y cuando el tomador obtiene un crédito en el mismo banco emisor, que se documenta
generalmente mediante un pagaré, se le denomina "boleta de garantia”, sin que esta distinciéon
produzca efectos practicos para el beneficiado". Mas adelante se agregaba que "El tomador...
obtiene la emisién de la boleta mediante un depésito en dinero efectivo o un préstamo que la
institucion bancaria le otorga para tal fin".

20 La circular N 3.195 dispuso que "Existen dos maneras de obtener que un banco emita una
boleta de garantia para caucionar una obligacién de una persona a favor de otra. La primera es
que se obtenga la emisién de una boleta con la constitucion de un depésito de dinero en el
banco por parte del tomador. La otra es que el banco la emita con cargo a un crédito otorgado
al tomador, quien suscribe un pagaré u otro titulo de crédito a favor del banco". "Aun cuando en
el primer caso se llamaria propiamente depdésito de garantia, en realidad, en ambos casos el
banco emite un documento llamado “"boleta de garantia", en el que se compromete
incondicionadamente a su pago a solo requerimiento del beneficiario. La existencia de un depo6-
sito 0 de un crédito s6lo mira a las relaciones entre el banco y el tomador y no interesa al bene-
ficiario, por cuanto la obligacién de pagar la boleta ser4 siempre incondicional para el banco.”
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Tal como sostuviéramos en nuestro trabajo sobre I" materia,22ds modali-
dades de boleta "contra efectivo" o "contra crédito" solo interesan para
precisar los efectos entre el tomadory el banco emisory, mas precisamen-
te, la forma en que el banco emisor recupera los fondos pagados "l bene-
ficiario en el caso que I" boleta se" cobrada. El Na 1.1 del capitulo 8-11
dispone expresamente que esta distincion "no produce efectos practicos
para el beneficiario”.

Antes de emitir la boleta, el banco puede exigir al tomador garantias que
aseguren el cumplimiento de I" obligacion de restitucion para el caso en
que I" boleta se haga efectiva. L" obligacidon garantizada es, en I" especie,
I" del tomador de restituir "I banco lo que deb" pagar "l beneficiario en
caso que este Ultimo presente I" boleta a cobro. Asi, es frecuente que el
banco exija, ademas de I" suscnpcion de un pagaré por el importe de I"
boleta, un garante que avale dicho pagaré, e incluso I" constitucion de
garantias hipotecarias o prendarias. L" garantia mas perfecta sera I" entre-
ga de una cantidad de dinero equivalente "l importe de I" boleta, canti-
dad que quedara en poder del banco par" el caso en que ést" se haga
efectiva. Creemos que esta entrega de dinero no puede ser calificada de
"dep6sito”, sino como una garantia fiduciaria, es decir, como I" transfe-
rencia fiduciaria de 1" propiedad del dinero que efectia el tomador "'l ban-
co a titulo de garantia.22 Evidentemente, si I" boleta es cobrada, el banco
se pagara con I|" garantia en dinero, debiendo procederse a ajustar los
eventuales saldos, lo que no es méas que I" forma natural de realizacion de
las garantias fiduciarias.

22. e) Dado que se trata de una garantia, la boleta bancaria no
puede cederse conforme a las normas de derecho comun que ri-
gen la cesion de créditos nominativos (arts. 1901 y s. C.C. y arts.
162 y s. C.CO.).

El capitulo 8-11, en su tenor anterior " I" modificacion introducida por la
circular N2 3.1 95, disponia que "Por otra parte, como I" Ley 18.092 sobre
letras de cambio y pagaré, en su articulo 18, permite el endoso aun cuan-
do el documento no esté a I" orden, conviene agregar en las boletas de
garantia el término "no endosable”, que el mismo articulo establece para
gue sea aplicable la transferencia conforme a los preceptos que rigen los crédi-
tos nominativos, permitiendo sin embargo el endoso en comisién de co-
branza, todo lo cual se aviene con I" naturaleza juridica de este especial
documento”.

2 Ob. cit., N° 156, pag. 124.
2 Par" mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., Nos 75y s., pags. 69y s.

103



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - Julio 2003 Universidad del Desarrollo

La frase en cursiva, que fue suprimida por la circular N2 3.195, razonaba
sin lugar a dudas bajo los postulados de la teoria tradicional. Asi, si bien el
documento "boleta de garantia" no podia circular por endoso translaticio
de dominio, puesto que en él se incorporaba la menciéon "no endosable",
no era menos cierto que el tomador habia efectuado un "depdsito irregu-
lar" en las arcas del banco, y el crédito que adquiria el tomador contra el
banco por el mismo "depdésito" podia circular conforme a las normas del
derecho comin que rigen la cesion de créditos (arts. 1901 y s. C.C. y arts.
162 y s. C.CO.). En otras palabras, si bien el tomador no podia endosar la
boleta bancaria, nada le impedia ceder a un tercero el crédito de que dis-
ponia contra el banco por el dinero "depositado”.

Se trata de uno de los tantos inconvenientes a que conducia la teoria tradi-
cional, al entender que existia un verdadero depdésito irregular.23 Ya diji-
mos que, a nuestro juicio, en la boleta de garantia no existe tal depdsito.
Tratandose de las conocidas como "boletas contra crédito”, no existe tal
depdsito, toda vez que no se vislumbra la entrega, elemento esencial de
ese contrato real. En las "boletas contra efectivo", en cambio, el dinero
entregado por el tomador al banco emisor no es sino una garantia fiducia-
ria para asegurar la obligacion de restitucion del mismo tomador para con
el banco para el caso que el beneficiario cobre la boleta.

La supresion de la frase referida manifiesta claramente que las normas de
la cesion de créditos nominativos no son aplicables y constituye un argu-
mento mas para desechar la teoria tradicional en pro de la que la califica
como una garantia autbnoma.24

23 Otra de las grandes dificultades de la jdea del depdsito era la posibilidad de que el dinero
"depositado” por el tomador en las arcas del banco pudiera ser embargado por un acreedor del
mismo tomador, lo que generd la consagracion expresa de la inembargabilidad que prevé el art.
69 N° 13 de la L.G.B. Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., N°s 8 y 9,
pags. 20y 21, 96 y s., pags. 84 y s.

2 Para mayor detalle acerca de la validez de la transferencia o transmisién de la garantia, tanto
de la boleta bancaria como de garantias autbnomas que no sean boletas bancadas de garantia,
puede consultarse nuestro trabajo sobre el tema, ob. cit., Nos 166 y s., pags. 130y s.
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Il. LA EXTENSION DEL AMBITO DE APLICACION DE LA BOLETA
BANCARIA DE GARANTIA

23. La circular N2 3.195 extendié notablemente el ambito de aplicacion
de la garantia, no sélo en cuanto a los sujetos que pueden requerir al ban-
co la constitucion de la garantia (1), sino también en cuanto a las obliga-
ciones que pueden ser garantizadas (2).

1. La extensidn en cuanto a los sujetos que pueden requerir al
banco el otorgamiento de la garantia.

24. La circular Ne 3.195 dejo claramente establecido que el tomador
de la boleta puede requerir su emision sea para garantizar obligacio-
nes propias o de un tercero. En efecto, la citada circular modifico el NQ
1.1 del capitulo 8-11 de la Recopilacién de Normas, disponiendo que la
boleta bancaria de garantia puede tener por objeto "garantizar el fiel cum-
plimiento de una obligacién contraida por el tomador o un tercero a favor
del beneficia®io". Mas adelante, al describir las partes que intervienen en
la operacion, agrego: "el tomador de la boleta de garantia, que puede ser
depositante o deudor del importe de la misma y que no necesariamente
sera el que contrajo la obligacién que cauciona la boleta".

Nétese que la redaccion anterior a la modificacion permitia cuestionar la
validez de la boleta emitida para asegurar el cumplimiento de la obliga-
cion de un tercero, ya que el capitulo 8-11 disponia que el tomador reque-
ria la boleta "en garantia del buen cumplimiento de una obligacion asumi-
da por aquél ante ese benéficario”. Ademas, al describir al tomador,
preceptuaba que "el tomador de la boleta de garantia es aquella persona
gue necesita garantizar el cumplimiento de una obligacion principal".

2. La extension en cuanto a las obligaciones cuyo cumplimien-
to puede garantizarse mediante la emision de una boleta ban-
caria de garantia.

25. La circular N2 3.195 extendié también el ambito de aplicacion de la
boleta bancaria de garantia en cuanto a las obligaciones cuyo cumplimiento
puede asegurarse mediante esta caucion. El segundo numeral del capitulo
8-11 dispone hoy dia que "Las empresas bancadias pueden emitir boletas
de garantia para garantizar el cumplimiento de obligaciones de dar, hacer o
no hacer, sea para cumplir su objeto o la indemnizacién de perjuicios por el
incumplimiento, con exclusion de las obligaciones de crédito de dinero defi-
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nidas en el articulo 1s de I" Ley 1 8.01 0. Dentro de este concepto se com-
prenden las que tengan por objeto garantizar I" devolucion de los anticipos
recibidos a cuenta del pago de una obligacion de hacer".

26. Las modificaciones introducidas por I" circular Na 3.195 "l texto ante-
rioH5 inciden en los siguientes aspectos:

27. a) La boleta, que antes so6lo podia garantizar el cumplimiento
de obligaciones de hacer, puede hoy dia asegurar obligaciones
de dar, hacer o no hacer, con la sola exclusion de las operaciones
de crédito de dinero definidas en el articulo V de la Ley 18.010.

Con anterioridad a I" circular NB 3.195, "las empresas bancadas sé6lo po-
dian emitir boletas de garantia para garantizar el cumplimiento de las obli-
gaciones de hacer, esto es, para caucionar obligaciones que no sean de
crédito de dinero". No obstante, se permitia emitir boletas que garantiza-
ran I" devolucidon de anticipos (que sin lugar a dudas es una obligaciéon de
dar) siempre que éstos hubieren sido recibidos a cuenta del pago de una
obligaciéon de hacer.

Hoy dia se permite a los bancos emitir boletas de garantia para garantizar
el cumplimiento de obligaciones de dar, hacer o no hacer, con I" sola exclu-
sion de las obligaciones (debiera decir operaciones) de crédito de dinero
definidas en el articulo la de I" Ley 18.010. Se mantiene I" posibilidad de
emitir boletas que garanticen I" devoluciéon de anticipos recibidos a cuen-
ta del pago de una obligacion de hacer.

L" modificacion es sustancial. Mientras antes de la circular N2 3.195 las
obligaciones que podian ser garantizadas mediante la boleta bancaria

25 El N° 2 delcapitu® 8-11 de "a Recopiaacic’n de de ja Superintendenda de Bancos e
Instituciones Financieras, en su tenor anterior a I" modificacién introducida por I" circular N°
3.195, disponia: "Las empresas bancadas sélo pueden emitir boletas de garantia para garantizar
el cumplimiento de las obligaciones de hacer, esto es, para caucionar obligaciones que no sean
de crédito de dinero. Dentro de este concepto se comprenden también las que tengan por
objeto garantizar I" devolucién de los anticipos recibidos a cuenta del pago de una obligacién
de hacer. Las que se requieran a favor de organismos del sector publico, se sujetaran a lo sefiala-
do en el N° 3 de este capitulo”.

"Asimismo, se encuentran comprendidas dentro de los fines para los cuales pueden emitirse, las
boletas de garantia que se otorguen para caucionar el fiel desempefio del cargo de director de una
sociedad anénima, cuando los estatutos de I" sociedad asi lo contemplen, y para garantizar el
correcto y cabal cumplimiento de las obligaciones de los Corredores de Bolsa y Agentes de Valo-
res, en virtud de las disposiciones legales expresamente contenidas en |" Ley 18.045 de 1981".
Por su parte, el N° 3 del mismo capitulo, referido a las "Boletas de garantia " favor de institucio-
nes, empresas u organismos del sector publico”, disponia que "Los bancos podran emitir boletas
de garantia " favor de instituciones, empresas u organismos del sector publico para garantizar
obligaciones que representen I" entrega diferida de una suma de dinero, cuando la exigencia de
otorgar tales boletas emane de I" institucién " cuyo favor se extiendan los referidos documentos".
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eran mas bien excepcionales, hoy dia se constituyen en la regla gene-
ral. En rigor, hoy dia toda obligacion puede ser garantizada mediante una
boleta bancaria, salvo las operaciones de crédito de dinero definidas en el
articulo 1- de la Ley 18.010. Notese que las Unicas exceptuadas son las
operaciones de crédito de dinero, de modo que las obligaciones de dinero
qgue no son operaciones de crédito de dinero/t tales como el saldo de
precio de una compraventa,Zb6la obligacion de pagar la renta de arrenda-
miento, etc., pueden ser objeto de esta caucion. Mas adelante veremos
que excepcionalmente se admite que ciertas operaciones de crédito de
dinero puedan ser garantizadas mediante una variante de la boleta banca-
ria: la carta de garantia interbancaria.28

28. b) La boleta no sélo puede as“i*f"jar el cumplimiento en natu-
raleza de las obligaciones antes referidas, sino también el cum-
plimiento por equivalencia o indemnizacion de perjuicios deriva-
dos del incumplimiento de las mismas.

La circular N2 3.195 permitié expresamente que la boleta pueda asegurar
no solo el cumplimiento en naturaleza de las obligaciones referidas en el
numeral precedente, sino también "la indemnizacion de perjuicios por el
incumplimiento”.

Hay que tener presente que una cosa es que la boleta pueda garantizar
"la indemnizacién de perjuicios por el incumplimiento” y otra distinta
es la forma en que se determinaran esos perjuicios. En rigor, si se esti-
pula en la boleta que ésta asegura el pago de los perjuicios, pero las partes
no previeron la forma en que se avaluaran los perjuicios, no quedara mas
remedio que recurrir al juez para su determinacion.

El punto se relaciona con otro que analizamos detenidamente en nues-
tro trabajo sobre la materia,? a saber, las diferencias que normalmen-
te se produciran entre el monto de la boleta bancaria de garantia y el
de los perjuicios efectivos que haya sufrido el beneficiario, ya sea por-
que el monto de la boleta excede el de los perjuicios, ya sea porque es
inferior a éstos. En ese texto expusimos que, a nuestro juicio, el otorga-

26 Para la distincién entre obligacién de dinero y operacién de crédito de dinero puede consultarse
ABELIUK MANASEVICH, Reng, Las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, 3a ed., 1993, N° 359, pég.
299; RAMOS PAZOS, René, De las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, 1a ed., 1999, N° 52, pag. 63.
21 El art. 26 de la Ley 18.01 0, sobre operaciones de crédito de dinero, hace aplicables las reglas
de los arts. 20 80y 10 de la misma ley a las obligaciones de dinero constituidas por saldos de
precio de compraventa de bienes muebles o inmuebles. En consecuencia, para los demas efectos
legales, la obligacién de pagar el saldo de precio de una compraventa es una obligacién de
dinero y, por lo mismo, su pago puede ser caucionado mediante una boleta bancaria de garantia.
28 Cf. infra N° 35.

29 Ob. cit., No' 231 y s., pags. 171 y s.
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miento de una boleta bancaria de garantia no importa per se la estipula-
cion de una clausula penal, de modo que, a falta de ésta, si el monto de la
boleta excede al de los perjuicios efectivos, el beneficiario debe restituir la
diferencia al tomador. Asimismo, en el caso inverso, el beneficiario tiene
derecho a demandar al tomador el pago de los perjuicios no cubiertos por
la boleta. Por lo mismo, subrayamos la conveniencia para el acreedor de
estipular una pena cuyo monto fuera igual o superior al de la boleta. Asi,
producido el incumplimiento, al beneficiario le basta cobrar la boleta y
luego compensar el monto de ésta con el de la clausula penal, haciendo
definitivamente suyos los fondos.

29. c) Analmente, la circular Ns 3.195 unificd el tratamiento de
las boletas de garantia emitidas en favor de privados y aquellas
en favor de instituciones, empresas u organismos del sector pu-
blico.

La circular NQ 3.195 suprimi6 el NQ 3 del capitulo 8-11, que regulaba las
"boletas de garantia a favor de instituciones, empresas u organismos del
sector publico", unificando el tratamiento con aquellas que se emiten en
favor de agentes del sector privado, reguladas en el N- 2 del mismo capi-
tulo 8-11. Por lo mismo, incorpord la mencion de que "se encuentran
comprendidas dentro de los fines para los cuales pueden emitirse, las bo-
letas de garantia que se otorguen para caucionar el pago de impuestos,
derechos de aduana u otras cargas pecuniarias a favor de entidades del
sector publico o privado”.

I1l. LA CARTA DE GARANTIA INTERBANCARIA: UNA VARIANTE
DE LA BOLETA BANCARIA DE GARANTIA

30. La circular NQ 3.199, de 21 de octubre de 2002, modificé la Recopila-
cion de Normas de la Supe”ntendencir de Bancos e Instituciones Finan-
cieras, incorporando el capitulo 8-12 sobre "Cartas de garantia
intenbrncarijrs. Movilidad de garantias"?0

La misma circular define la carta de garantia interbancaria como una
variante de la boleta bancaria de garantia, por lo que la relacion en-
tre ambas instituciones es evidente. En efecto, en la circular NQ 3.199
se lee que "La carta de garantia interbancaria es un documento que,
como una variante de la boleta bancaria de garantia, se reconoce como

% Como se dijo, el tenor de 'a circular puede consumarse en ja pagina web de a Superintendencia:
www.sbif.cl.
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un instrumento valido para caucionar obligaciones que un deudor tenga
en una institucion financiera distinta de aquella que la otorga". Por lo
mismo, todas las propiedades y caracteristicas de la boleta y, en especial,
el principio de inoponibilidad de excepciones, son aplicables a la carta
de garantia interbancaria. La obligacion perentoria de pagar la carta de
garantia "de inmediato y sin méas tramite", contenida en el N- 2 letra b)
de la circular, reafirma que se trata de una garantia a primer requeri-
miento.

31. La aplicacion de la carta de garantia interbancaria esta limitada a
las dos finalidades especificas que la misma circular N- 3.199 establece
y que, dado que se trata de una institucion desconocida hasta ahora,
nos atrevemos a transcribir

"a) Servir de garantia del cumplimiento de una obligacion asumida por un
cliente en otra institucion financiera. Para este efecto, el banco emisor
debera contar con la provisién de fondos correspondiente o bien otorgar
un crédito que le permita cumplir con la garantia otorgada. La aplicacion
mas frecuente en estos casos, serd aquella que ha motivado el uso de la
carta de resguardo a que se refiere el capitulo 9-5 de esta recopilacion,
esto es, la asuncién por parte de un banco de la obligacién de pagar una
suma de dinero a otra institucion financiera, cuando éste se ha allanado a
alzar una hipoteca o una prohibicibn que garantice cualquier obligacion
de que sea titular. En este caso el banco pagador, emisor de la carta de
garantia, se compromete a pagar cuando se haya inscrito una hipoteca o
prohibicion a su favor. El otorgamiento de esta carta de garantia no irroga
la obligacion del banco de contabilizarla como un crédito al cliente. Una
vez emitida, compromete pura y simplemente al emisor frente a la institu-
cidn beneficiaria, independientemente de las relaciones que aquel tenga
con el sollcitante".

"b) Garantizar a otro banco la obligacién de un cliente que le ha otorgado
garantias reales. Ej.: Un cliente del Banco A ha constituido hipoteca a su
favor sobre una propiedad que esta tasada en $ 1 00.000.000 y le ha otor-
gado una linea de crédito de $ 25.000.000. El cliente quiere obtener otro
crédito en el Banco B, pero no dispone de otra garantia.

Le pide entonces al Banco A que le otorgue una carta de garantia
interbancaria por $ 20.000.000 a favor del Banco B, amparada en la hipo-
teca que tiene constituida en el primero de ellos.

Este sistema de carta de garantia interbancaria no es diferente de aquel de
la boleta bancaria de garantia, pero existird una condicién o plazo, que
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hard exigible el documento. Al cumplirse dicho plazo o condicion, el ban-
co emisor debera pagar I" obligacion asumid”, de inmediato y sin mas
tramite".

32. Tal como se sefala en la letra a) precedente, la aplicacion mas
frecuente del supuesto previsto en esa letra sera el que hasta ahora ha
motivado el uso de la carta de resguardo, regulada en el capitulo 9-5
de la Recopilacion de Normas. Mediante este instrumento se rompia el
circulo vicioso que se daba cuando en una operacién debia comparecer un
banco alzando los gravamenes constituidos en su favor (Banco A) para que
se constituyeran nuevos gravamenes en favor de otra institucion bancaria
(Banco B). Es el caso en que un sujeto desea obtener el alzamiento de I"
hipoteca constituida en favor del Banco A para constituir una nueva en
favor del Banco B, el cual le prestara el dinero necesario para anticipar el
pago "l Banco A. Normalmente, el Banco A exigia que, antes de otorgar el
alzamiento de los gravamenes constituidos en su favor, se le pagara el
crédito. Por su parte, el Banco B se oponia a liberar los fondos que servi-
rian precisamente para pagar "I Banco A, mientras éste no alzara los
gravamenes en su favor. Este circulo vicioso se rompia mediante I" utiliza-
cion de I" denominada "carta de resguardo”, en virtud de la cual el Banco
A concurria desde ya "l alzamiento de los gravamenes constituidos en su
faver,3l contra el compromiso asumido por el Banco B en el documento
conocido como carta de resguardo, de que tan pronto se inscribieran en el
Conservador respectivo los gravamenes en su favor, procederia‘'a pagar "l
Banco A el importe de I" deuda.

A partir de I" circular N 3.199, el Banco A podra exigir "I Banco B que,
antes de proceder "l alzamiento, se otorgue en su favor una carta de ga-
rantia interbancaria, documento que, sin duda, le d" mayor seguridad en
el pago, por tratarse de una variante de I" boleta bancaria de garantia.

33. La aplicacion prevista en la letra b), arriba transcrita, ofrece una
solucién ingeniosa y hasta ahora inexistente a un problema de ordina-
ria ocurrencia. En efecto, siguiendo I" misma hip6tesis que formula I"
circular N 3.199, es frecuente que un cliente tenga constituida una hipo-
teca con clausula de garantia general en favor de un Banco A y necesite un
nuevo crédito, sin que disponga de otra garantia. Hasta ahora el cliente
debia escoger entre una de las siguientes alternativas: sea se resigna-
ba a obtener el nuevo préstamo en el mismo Banco A, en las condicio-
nes que dicho banco se dignara ofrecerle, o bien debia obtener el al-

3l El banco Ai, al otorgar el alzamiento, suele tomar un resguardo adicj°nal| consistente en
condicionar su alzamiento a que efectivamente se inscriban en el Conservador de Bienes Raices
competente los gravamenes en favor del Banco B.
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zamiento de la hipoteca del Banco A y constituir una nueva
hipoteca en favor del Banco B, que le facilitaba los fondos para prépjagar
al Banco A més los adicionales que requeria.3

En la decision del cliente pesan fuertemente los elevados costos que trae
aparejado el alzamiento y constitucién de nuevos gravamenes (honorarios
profesionales por estudio de titulos y redaccién de las escrituras, derechos
notariales y registrales, duplicidad del impuesto al mutuo) y el tiempo ne-
cesario para materializarlos, los que en la practica muchas veces hacen
ilusoria la eleccion.

Nétese que, en el caso propuesto, el Banco B no puede aceptar como
garantia una segunda hipoteca en su favor, ya que, si la primera hipoteca
en favor del Banco A habia sido otorgada con clausula de garantia general,
se expondria a que, con posterioridad a la constitucién de la segunda hi-
poteca, el Banco A concediera nuevos créditos al mismo cliente, los que se
pagarian preferentemente a los del Banco B.

La carta de garantia interbancaria surge entonces como un mecanismo efi-
caz para que el cliente pueda obtener el nuevo crédito en el Banco B, sin
necesidad de recurrir al alzamiento y constitucidon de nuevos gravamenes.
El cliente debera comparar los costos que trae aparejada la carta de garan-
tia interbancaria con los del alzamiento y constitucidon de nuevas hipotecas.

34. A través de la modalidad de aplicacidn antes descrita se obtiene la
"movilizacién" de una garantia real, como es la hipoteca, que sirve de
base para el otorgamiento de una garantia personal, como es la carta
de garantia interbancaria. La expresion "movilidad de garantias", utiliza-
da en el mismo titulo del capitulo 8-12, es gréafica en tal sentido. La carta
de garantia interbancaria, al igual que la boleta bancaria de garantia, son
garantias personales, toda vez que mediante ellas el banco emisor asegura
con todo su patrimonio el pago de las mismas al beneficiario.3334

35. Merece destacarse que la carta de garantia interbancaria permite
asegurar el cumplimiento de operaciones de crédito de dinero, lo que
estd vedado a la boleta bancaria de garantia. Esta observacion explica

% En el dltimo tiempo la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras ha manifestado
especial preocupacion por asegurar a los deudores del sistema financiero el acceso a las sucesi-
vas reducciones de tasas que se han producido en el mercado. Asi, ademas de la publicacion
periédica de las tasas de interés, dictd la circular N° 3.205, de 28/11/2002, que regula la "Extin-
cién anticipada de créditos hipotecarios mediante la contratacién de un nuevo préstamo. Opor-
tunidad de la informacion que debe entregarse a los interesados".

33 Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., Nw 158 y s., pags. 126 y s.

3 Cf. supra nota al pie N° 9.
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quiza la modificacion introducida por la circular Ne 3.1 95 al N2 4 del capi-
tulo 8-11, que permite a los bancos emitir boletas de garantia en favor de
otra entidad bancaria o de una sociedad financiera. Puede conjeturarse34
que la circular Ns 3.195 suprimi6 la frase "en el bien entendido de que
tales boletas no se emiten para caucionar créditos concedidos a terceros”,
dado que la Superintendencia tenia conciencia de que en los dias poste-
riores dictaria la circular relativa a las cartas de garantia interbancaria, en
que la finalidad de esa variante de la boleta es precisamente "caucionar
créditos concedidos a terceros".

36. Antes de concluir, no nos queda sino reiterar que las modificaciones
introducidas por las circulares Nos 3.195 y 3.199 a la Recopilacion de Nor-
mas de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras deben
valorarse, pues, como se dijo, perfeccionan la regulacion juridica de la
boleta bancaria de garantia al darle su correcta calificacion, la de una ga-
rantia autbnoma. Debe valorarse también la extension del ambito de apli-
cacion de la boleta, ya que satisface uno de los presupuestos necesarios
para el desarrollo y expansion del crédito, a saber, la existencia de un
adecuado régimen de garantias. Esperamos que los planteamientos verti-
dos en este texto, preparado transcurridos apenas dos meses desde la
dictacion de las circulares referidas, sean confirmados por la aplicacion
que de las mismas efectien los operadores y por los fallos que dicten los
tribunales de justicia.

34 Cf. supra nota al pie N° 9.
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