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PROLOGO

En una de sus identidades, Marcelo Nasser Olea es un romanista. Esto,
por supuesto, no significa que se trate de alguien que da clases de derecho
romano, sino de alguien que puede o no dar esa materia, pero que ha es-
tudiado en serio el derecho romano.

Es dificil exagerar lo que el derecho privado patrimonial chileno debe
a sus mejores romanistas; desde el imponente Alejandro Guzman Brito,
pasando por una generacion que reine a Amunategui, Carvajal y Laso, entre
otros, hasta profesores mas jovenes, pero extremadamente talentosos; es,
por ejemplo, el caso de Javier Rodriguez Diez.

Que Nasser sea un romanista es algo importante para un libro sobre
seguros —en este caso, especificamente, de garantia o caucion. Para com-
prender por qué, parece, ante todo, conveniente advertir que la mejor version
de la ensefianza del derecho romano en la actualidad no es la que puede
denominarse “arqueoldgica”, sino aquella que, a la manera de la filosofia,
la sociologia o la economia, nos permite considerar nuestras normas de
manera menos miope. Por supuesto, los énfasis de la filosofia, la sociologia,
la economia o el derecho romano pueden ser muy distintos, pero presentan
un minimo comun denominador: su dominio contribuye a mejorar nuestra
comprension del derecho vigente.

Aunque —todo debe ser dicho— estas disciplinas, también entrafian un
riesgo, a saber: desatender aquella porcion del derecho vigente que procura
entenderse a través de ellas; asi, por ejemplo, quien examine filos6ficamente
la responsabilidad extracontractual, hace bien en recordar que, antes de
hacerlo, debe conocer las normas y lo que los y las civilistas —al menos
los mas autorizados— han dicho acerca de ellas.
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En este caso, el riesgo se encuentra conjurado a través, digamos, del
caracter anfibio de los intereses de su autor. Es cierto, se trata de un roma-
nista de los que valen la pena, pero, ademas, es un conocedor del derecho
de seguros. Y lo es de dos maneras diversas. En primer lugar, como inves-
tigador; en segundo como un exitoso practicante.

Los libros sobre temas especificos de Derecho que valen la pena son
como las buenas biografias. Un bidgrafo sagaz no es quien Unicamente
es capaz de adentrarse en la sicologia del personaje, sino que, ademas, es
quien percibe como su época influy6 sobre él. Mutatis mutandis con un
libro de Derecho sobre un tema especifico; no es solo el dominio del tema
lo que importa, sino que, en general, el dominio de un area del Derecho
en la que se enmarca.

El autor de este libro se encuentra en una buena posicion. Es un jurista
culto que lleva afios investigando y practicando en temas familiares al que
protagoniza este libro. Nada hay, por lo tanto, de enigmatico en que haya
logrado una obra no solo correcta y util para quienes se interesan en el
derecho de seguros, ya sea de manera mas practica o bien mas teorica, sino
que, en general, provechoso para quienes se ocupan del derecho privado.

2

El seguro de garantia o caucién se origina en un contrato y sus efectos
se extienden, necesariamente, a un tercero diverso de las partes, quien tiene
la calidad de acreedor del tomador en otro negocio.

Tratandose de un libro sobre un contrato, existe un criterio metodolégico
bastante confiable para advertir rapidamente si su autor es un investigador
suficientemente formado o no. El criterio es si el analisis se estructura —o
no— en torno a la “naturaleza juridica” y caracteristicas del contrato segun
las clasificaciones contenidas en el Cédigo Civil entre los articulos 1439 a
1443. Si de esta manera se estructura, muy generalmente, se trata de una
obra que adeuda reflexion a sus lectores.

Si se estructura de otra manera, hay buenas probabilidades de que su
autor o autora haya pensado las cosas con mayor cuidado y acierto. El libro
de Nasser pertenece a la segunda familia. No es que lo anterior —naturaleza
juridica y caracteristicas del contrato— no le interese, sino que le interesa a
la manera que llama la atencion a una persona metodoldgicamente formada.

Y este es el caso. La forma del libro evidencia una reflexion pausada y
largos aflos de estudio en otras materias. De lo general a lo particular, con
una abundante paleta de fuentes bien dosificadas; desde la historia de la



LOS SEGUROS DE GARANTIA O CAUCION XII1

ley a alguna opinion de Alf Ross o Henry Sumner Maine y, en fin, como el
autor lo advierte una y otra vez, con la paciencia y cuidado que aconsejan
ciertos temas juridicos.

Prestemos, ahora, atencion al contenido.

Los dos primeros capitulos son, en algun sentido preparatorios. Se trata
de introducir, a ratos criticamente y tomando posiciones, las cuestiones
que resultan imprescindibles para adentrarse en un estudio provechoso de
la materia.

El primer capitulo —quizas el méas ambicioso en términos ensayisticos—
trata sobre la accesoriedad y abstraccion de las garantias. En mi opinion,
ambas cuestiones se encuentran tratadas muy correctamente; si no me
equivoco, en el ambito nacional no existen otras paginas mejor logradas
respecto de la abstraccion; particularmente, la idea de que la utilidad es
la métrica de la abstraccion es una idea luminosa para el derecho chileno
y, como tantas otras, no suficientemente explorada. Marcelo Nasser da
cuenta del atractivo de la utilidad en términos tales que funciona como una
invitacion a mentes inquietas a seguir estudiando.

El segundo capitulo comienza a situar el tema en una familia méas amplia,
la de las garantias. Aqui las cosas comienzan a tornarse mas especificas,
pero, quien lea esas paginas con atencion se llevara consigo algo valioso
respecto de una cuestion clave en la contratacion moderna y cuya impor-
tancia puede quedar disimulada tras la alicaida situacion de la fianza: la
importancia de las garantias personales mas alld de la solidaridad. Puede
que quienes nos dedicamos preferentemente a la academia, veamos con
cierta suspicacia a quienes, ademas, practican, pero, en este caso, muy
probablemente esa practica le da al autor un dngulo privilegiado para situar
adecuadamente el tema.

El tercer capitulo trata sobre los seguros de caucion o garantia especifi-
camente. Es este el que deberia suscitar el mayor interés de los especialistas
en la materia. Se trata, ante todo, del esfuerzo intelectual mas ambicioso
sobre la materia realizado, hasta el momento, en Chile.

Comienza el autor despejando ciertas cuestiones conceptuales y luego,
examina, de manera iterada (es decir, siguiendo el iter del contrato) las
principales cuestiones que se suscitan.

Al pasar estas paginas se aprende lo rotundo de la abstraccion (que, in-
cluso, sobrevive a la exceptio doli), el hecho de que, aunque el asegurado
no tenga la calidad de parte, pesan sobre ¢l cargas (conspicuamente, de
informacion y, quizas, habria que agregar la de minimizar el dafio causado
por el incumplimiento), la irrevocabilidad y su importancia (;de qué serviria
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la caucion si el tomador la pudiera revocar a su antojo?), la proverbial falta
de pulcritud del legislador chileno de las tltimas décadas (y, aunque, ni
de lejos, este sea el caso mas dramatico, sigue siendo sorprendente, por
ejemplo, en lo relativo a la imperatividad tout court), y la cuestion del
enriquecimiento sin causa entre muchas otras.

El cuarto capitulo, el mas especifico de todos (como corresponde metodo-
logicamente: de lo general a lo particular) trata sobre cuestiones practicas y
algunos seguros particulares de caucion. Aqui termina de evidenciar el autor
que no solo es un jurista competente, sino que conoce, como un operador, el
ecosistema con el que trabaja. Se trata de paginas, necesarias si la pretension,
como sucede en el caso de este libro, es dar cuenta monograficamente de
un tema. En ellas, ademas, se trata con acierto el importante tema de los
seguros de caucion relativos al sector inmobiliario, especificamente aquel
del articulo 138 bis de la LGUC.

3

En su libro, Marcelo Nasser ocupa una paleta de fuentes mas generosa
que la frecuente en las obras de derecho comercial chilenos, incluidas las
de seguros.

No es solo que tenga mas fuentes a su disposicion, sino que un largo
trabajo intelectual que precede a este texto, le permite emplearlas con soltura,
logrando, a veces, la elegancia y, manteniendo, siempre, la correccion. Se
trata de una investigacion seria, realizada por un académico y practicante
de talento. En ciertas areas del derecho privado chileno, eso es, realmente,
decir mucho.

Por supuesto, no hay que estar de acuerdo en todo lo que alli se defiende
para considerar el libro que se prologa como infrecuentemente valioso en esta
area del derecho y, de esta manera, recomendar su lectura sin prevenciones.

Es mi situacion, en algunas cosas —aunque pocas— mantengo ciertas
diferencias con Nasser. Me he cuidado de no exponerlas aqui. Por dos, ra-
zones. La primera es que son bastante menores; la segunda, es que albergo
la seria sospecha de que el autor podria tener razén y yo, en cambio, estar
equivocado. Y, es verdad, mi rol en este libro —prologarlo— es extremada-
mente modesto, pero, no por eso, abandono la vanidad.

[R1GO DE LA MAZA GAZMURI



INTRODUCCION

Los seguros de caucion constituyen un instrumento de gestion de riesgo de
incumplimiento de obligaciones muy utilizado en nuestro pais. Aun cuando
no es el unico mecanismo que utilizan personas naturales y juridicas para
obtener garantias de cumplimiento, el seguro de caucion o garantia se ha
perfilado como un instrumento de gran atractivo comercial pues, entre otras
ventajas que presenta frente a otras cauciones equivalentes, no inmoviliza
el capital del tomador garantizado, sino que traspasa el riesgo a un tercero
que debera responder si se produce un siniestro.

El objeto principal del presente estudio es analizar la naturaleza juridica
del seguro de caucion, también llamado seguro de garantia y de sus distintas
tipologias legales y contractuales, asi como la problematica que presentan
estos seguros en la practica.

Desde la entrada en vigor de la Ley N° 20.667 (que ya ha cumplido
una década), es bastante simple identificar dos tipologias legales para los
seguros de esta clase: en primer lugar, el seguro de caucion que para los
efectos de este estudio (y por varias razones) hemos denominado “corrien-
te”. En segundo lugar, el seguro de caucion que la ley llama “a primer
requerimiento”, que también recibe otras denominaciones similares tanto
en la practica como en alguna legislacion especial.

El estudio que se propone comienza con un analisis de las garantias
civiles y mercantiles en el Derecho chileno y comparado que hemos
juzgado necesario para abordar el tema que nos interesa. La utilidad de
este apartado radica en distinguir las garantias arquetipicas similares a la
fianza civil y mercantil para enfrentarlas dogmaticamente con otro tipo
de garantias bastante antiguas (de hecho, mucho mas antiguas de lo que
se suele pensar), que son las garantias “a primera demanda” o a “primer
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requerimiento”. Estas ultimas reconocen un origen historico-juridico que a
veces es ignorado, cuyo analisis permite entenderlas en su real dimension
préctica, ciertamente mas alla del mero texto del articulo 583 inciso final del
Codigo de Comercio que les da consagracion legislativa de caracter general.

Como podra apreciarse, hemos optado por dedicar un capitulo integro
al analisis completo de las garantias, distinguiendo las que son accesorias
a las obligaciones llamadas a caucionar de aquellas que la ley considera
como independientes o abstractas. Para ello, resultd ineludible referirse a
la autonomia, independencia o abstraccion como elemento caracteristico de
ciertas garantias, lo que nos llevo a concluir que la ausencia de accesorie-
dad responde a una ficcion juridica que el legislador ha decidido insertar
libre y voluntariamente en determinados negocios con el objeto de obtener
ventajas para el crédito y el comercio.

Esto ultimo supone aceptar que la independencia o autonomia de las
garantias abstractas debe vincular no solo a las partes que intervienen en
el asunto, sino muy particularmente a los jueces llamados a resolver sobre
su efectividad, aunque la abstraccion les pueda parecer a veces injusta.

En ese analisis, pudimos constatar que el efecto mas relevante de la
ficcion de independencia o autonomia de esta clase de garantias es la pro-
hibicion que tiene el garante de oponer excepciones que busquen retardar
o condicionar el pago, como ocurre precisamente en los seguros de caucion
“a primer requerimiento”. Naturalmente que esto hizo necesario entrar al
estudio de la excepcion de dolo (exceptio doli) como mecanismo procesal
que ordinariamente sirve para que una persona no llegue a ser condenada
injustamente cuando el demandante funda sus intenciones procesales en
hechos en que ha intervenido alguna especie de fraude o como fundamento
de una solicitud de tutela de emergencia frente a una pretension evidente-
mente fraudulenta.

Resulta interesante advertir que los instrumentos legales internacionales
(pero también los propios de la realidad nacional) suelen impedir, en mayor
o menor medida o con distinta intensidad, que el garante pueda aprovechar
de las excepciones del deudor principal. Esto supone el establecimiento
de un sistema de garantias mercantiles bastante intenso que, mas alla del
derecho a recurrir a la tutela de emergencia prejudicial, s6lo permite al
asegurador recuperar del asegurado a posteriori cada vez que haya dado
en exceso, o cada vez que haya pagado lo que realmente no debia (solve
et repete). Veremos, sin embargo, que existen instrumentos internacionales
sobre garantias independientes que permiten oponer una excepcion de dolo
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de ultima ratio, en casos extremadamente calificados en que el garante
pueda aportar lo que se denomina una prueba “liquida” del fraude.

Una vez terminado el analisis general de las garantias, el estudio in-
gresa al problema del seguro de caucion propiamente dicho, en sus dos
tipologias. Por una parte, se analiza el seguro de caucién que denomina-
mos “corriente” que el legislador nacional ha tratado preferentemente en
el articulo 582 del Codigo de Comercio. El lector podra apreciar que para
referirnos a esta tipologia hemos evitado utilizar la denominacion “seguro
de caucion sujeto a liquidacion™ por varias razones que se explican en el
texto. Paralelamente, aparece el estudio del seguro de caucion “a primer
requerimiento” que nuestra ley contempla en el inciso final del articulo 583
del Coédigo de Comercio, aun cuando existe normativa especial que lo con-
templaba desde mucho antes, particularmente en el caso de ciertos seguros
de caucién obligatorios.

Con relacion al seguro de caucion “corriente”, ademas de estudiar sus
caracteristicas esenciales —muchas de las cuales comparte con las garantias
personales mas clasicas e incluso con el seguro “a primer requerimiento”™—,
ingresamos al estudio del mecanismo contemplado en el articulo 582 del
Codigo de Comercio, que permite al asegurador de manera excepcional
pagar la indemnizacion al asegurado, aunque la obligacion subyacente
esté todavia siendo discutida. Si bien el legislador concede este derecho
al garante de forma expresa, no puede sorprender que su ejercicio puede
acarrear bastantes problemas ya que podria ocurrir que la obligacion sub-
yacente se declare judicialmente cumplida, prescrita, etc., lo que obligaria
al asegurador a emprender acciones para recuperar lo que realmente no
debia en contra del asegurado, siempre que los plazos de prescripcion atin
lo permitan. Asimismo, procuramos analizar los elementos del seguro de
caucion en general con la finalidad de un tratamiento omnicomprensivo
de este contrato.

Mucho més complejo resulto el analisis de los problemas que presenta el
seguro de caucion “a primer requerimiento” al que, luego de muchos afios
de usos y de tratamiento legislativo especial, se dio consagracion legislativa
con caracter general en la Ley N°20.667. En el articulo 583 inciso final del
Codigo de Comercio, nuestro legislador establecio la posibilidad general
de pactar una garantia abstracta y totalmente desvinculada de la relacion
juridica subyacente para efectos de su pago, lo que facilita el trafico y for-
talece el sistema de cauciones, mas alla de las criticas que puedan hacerse



4 MARCELO NASSER OLEA

sobre esta forma de gestion de riesgo de impago, normalmente fundadas
en argumentos de justicia material.

El efecto de la desvinculacion entre la garantia y la relacion subyacente
es la imposibilidad de oponer excepciones al cobro, lo que apunta a que no
es posible construir defensas relacionadas con la relacion juridica que el
seguro estd llamado a garantizar, que constituye en términos mercantiles
lo que se denomina la “relacion de valuta”.

Ciertamente que esta tipologia asegurativa, muy popular en el pais,
provee a los comerciantes, constructores, industriales y profesionales
un mecanismo extremadamente 1util y eficiente de gestion de riesgo de
incumplimiento, por la sencilla razén de que el acreedor requirente podra
exigir al asegurador el pago de la suma asegurada sin que éste pueda opo-
nerle excepciones de ninguna clase para diferir o evitar la indemnizacion.
Veremos, asimismo, que esta clase de aseguramiento es extremadamente
importante en la contratacion con el Estado y aparece como una alternativa
a las boletas bancarias de garantia en numerosas leyes especiales.

En la ultima parte de este estudio hemos analizado algunos problemas
relativos a seguros de caucion en particular. Nos interesaran, naturalmente,
los seguros mas utilizados en el pais, tales como el de fiel cumplimiento de
obligaciones que emanan de determinados contratos, los seguros vinculados
a la contratacion con el Estado para construccion de obras publicas, el seguro
de caucion para promesas de venta de inmuebles, y algunos otros mas. No
hemos pretendido agotar el analisis particular de cada una de las polizas
y coberturas, sino que describir someramente algunas particularidades de
estos seguros en nuestro mercado de garantias, de forma de que cada uno
de los lectores pueda encontrar informacidn necesaria y util.



CarituLo |
CAUCIONES O GARANTIAS PERSONALES. ACCESORIEDAD Y ABSTRACCION
EN LAS DIVERSAS GARANTIAS

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LAS GARANTIAS PERSONALES

El ambiente histérico en que las garantias personales se desarrollaron
con mayor intensidad en la historia del Derecho, con excepcion de lo ocu-
rrido en el siglo XX, es aquel periodo de tiempo en que se crea, regula y
florece el “derecho de estipulaciones romano”. Durante este extenso periodo
historico-juridico se admitieron garantias personales de las mas diversas
tipologias, muchas de las cuales se mantienen méas o menos estables y
similares en su regulacion hasta el dia de hoy, tanto en las legislaciones
como también en la practica comercial.

Antes de que las garantias reales se hicieran populares (particularmente
aquella que llamamos “sin desplazamiento™ o “solo convenida” denominada
pignus conventum o hypotheca), los romanos preferian las garantias perso-
nales sobre las que ofrecen al acreedor una cosa determinada o el derecho a
perseguirla (ius distrahendi). Esto, como han afirmado, entre otros autores,
Alvaro D’ORs y mas tarde entre nosotros Alejandro GuzMAN BRriTo, no
resultaba extrafio en una sociedad fundada en vinculos de clientela, en la
que los deudores buscaban personas de reconocida solvencia dentro de un
determinado circulo de proteccion para obtener acceso al crédito.?

! Para un panorama general de las garantias en Derecho Romano en idioma castellano
véase GUZMAN BRriTo, Alejandro (2001), Derecho Privado Romano, Santiago, Ed. Juridica
de Chile, pp. 72-99.

2 D’ORrs, Alvaro (1991), Derecho privado romano, Pamplona, Eunsa, pp. 499 ss. con cita
a SENECA, De Benef. 2.7.2 y 2.8.1 entre otros. Mas razones para la preferencia de garantias
personales sobre las reales en GuzMAN BRriTo, Alejandro (2001), p. 83. Sobre la popularidad
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En la ciencia histdrico-juridica hay acuerdo en que la secularizacion de
la sociedad y la paulatina desaparicion de la estructura aristocratica basada
fundamentalmente en vinculos de clientela y proteccion produjo una lenta
y relativa pérdida de importancia de las garantias personales frente a las
garantias pignoraticias e hipotecarias que, como se sabe, gozan hasta el
dia de hoy de gran utilidad practica gracias a la eficacia de su realizacion
y a las ventajas del derecho de persecucion.’

Ciertamente que esta relativa pérdida de importancia no signific la
desaparicion de las garantias personales ni mucho menos, sino que mas
bien produjo una redefinicion de la figura de la fianza y una especie de
auge (y posterior caida) de algunas garantias abstractas.

En la actualidad se pregona —acaso con alguna liviandad— una supuesta
pérdida de importancia relativa de las garantias personales como instrumento
de seguridad del crédito. Se suele afirmar, a modo de comparacion, que
esto mismo habria ocurrido también hace casi dos milenios en el Derecho
romano. La realidad, empero, indica que lejos de ser efectivo, las garantias
personales no han desaparecido del trafico juridico moderno. Tampoco es
cierto que han sido desplazadas por las garantias reales.

Muy por el contrario, basta apreciar la realidad del derecho de consumo
financiero y la practica bancaria para constatar que algunos arquetipos
negociales similares a la fianza y, por cierto, la solidaridad,* son garantias
personales muy utilizadas en el trafico, lo que depende —y siempre ha de-
pendido— del simple hecho de que el deudor presente un garante con un
patrimonio solvente para obligarse con casas comerciales, bancos, emisores
de tarjetas de crédito, etc.

de las garantias personales en un contexto historico romano (fundadas en relaciones de amistad
0 amiticia) véase ZIMMERMANN, Reinhard (1996), The law of obligations, Oxford, Clarendon,
p. 115, con cita a CICERON.

3 Tanto la prenda como la hipoteca son derechos reales, conforme lo determina el articulo 577
del Codigo Civil, lo que determina su eficacia, como sefiala SOMARRIVA, Manuel (1943), Tratado
de las cauciones, Santiago, Nascimento, pp. 210y 311.

4 CLARO SOLAR, Luis (1936), Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, De
las obligaciones 1, Santiago, Nascimento, p. 412 califica a la solidaridad como “la mas fuerte
de las garantias personales de pago que puede tener el acreedor desde que no sélo esta afecta
al cumplimiento de la obligacion el patrimonio de un deudor sino el patrimonio de cada uno
de los muchos deudores que solidariamente se han obligado”. Lo mismo SOMARRIVA, Manuel
(1943), p. 39.



LOS SEGUROS DE GARANTIA O CAUCION 7

La utilidad actual de las garantias personales es todavia mas notoria en
el trafico mercantil moderno doméstico e internacional. Basta revisar lo
que ocurre en la contratacion de particulares con el Estado y la forma de
garantizar obligaciones de hacer derivadas de contratos de construccion.
En esos ambitos, y en otros, lejos de evitarse las garantias personales se
suelen preferir sobre las garantias in rem. Para garantizar las obligaciones
que nacen de esa clase de contratos se suelen ofrecer garantes caracteri-
zados por ser instituciones de reconocida solvencia, tales como bancos,’
sociedades de garantia reciproca,® compaifiias de seguros, y otras entidades
profesionales del caucionamiento.’

2. GARANTIAS PERSONALES COMO MECANISMO DE GESTION DE RIESGO

Resulta imposible emprender un estudio sobre el seguro de cauciéon
sin abordar el concepto de riesgo, aunque por ahora lo hagamos de forma
introductoria y general. Para un analisis acabado del seguro de caucion en
cualquiera de sus tipologias, no puede esquivarse la importancia del ries-
g0, pues se trata de un requisito esencial del contrato de seguro conforme
lo dispone el articulo 521 del Cédigo de Comercio. La expresion riesgo
es polisémica y el Diccionario de la lengua espariola provee actualmente
treinta y dos conceptos distintos. La segunda acepcion que presenta la Real

5 Sobre operaciones bancarias de garantia clasicas, en general, RIPERT, Georges (1954),
Tratado elemental de Derecho Comercial Ill. Operaciones Comerciales, Paris-Buenos Aires,
TEA, pp. 420 ss. Con abundantes ejemplos de garantias bancarias (personales) modernas, véase
FERNANDEZ MASsIA, Enrique (2014), “Las garantias bancarias en el comercio internacional”, en
Boletin mexicano de derecho comparado, Vol. 47, N° 139, pp. 101-144.

& LaN°20.179 de 20 de junio de 2007, cred en Chile las Sociedades de Garantia Reciproca,
cuyo giro exclusivo es el otorgamiento de garantias personales a los acreedores de sus benefi-
ciarios, con la finalidad de caucionar obligaciones que ellos contraigan, relacionadas con sus
actividades empresariales, productivas, profesionales o comerciales.

7 Por ejemplo, en el marco de la LEYy MILLER (Miller Act, 40 U.S.C. §§ 3131-3134), so-
bre contratacion federal en los Estados Unidos, existe una larga lista de entidades que estan
habilitadas para garantizar a los contratistas en sus relaciones con el Gobierno. La lista del
US Fiscal Service se denomina “Companies Holding Certificates of Authority as Acceptable
Sureties on Federal Bonds and as Acceptable Reinsuring Companies” y esta actualizada a julio
de 2018. Puede consultarse en la Dept. Circular N° 570, 2018 en https://www.fiscal.treasury.
gov/surety-bonds/circular-570.html [consultada el 25 de julio de 2019].
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Academia Espafiola es, precisamente, “cada una de las contingencias que
pueden ser objeto de un contrato de seguro”.

El Diccionario ademas se refiere al “riesgo de crédito” en particular, y
lo describe como aquel que “... sufre una entidad financiera derivado de
la no devolucién en plazo de los créditos concedidos a sus clientes”.

Desde el 1° de diciembre de 2013, aunque limitado exclusivamente al
contrato de seguro, la ley chilena denomina riesgo a la “eventualidad de un
suceso que ocasione al asegurado o beneficiario una pérdida o una necesidad
susceptible de estimarse en dinero” (articulo 513 letra “t” del Codigo de
Comercio). La definicion legal de riesgo tiene, ademads, un caracter impe-
rativo de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 542 del mismo Codigo,
por lo que no es posible alterarla por las partes en los contratos o pdlizas,
al menos en los negocios sujetos a este régimen de derecho minimo. La
imperatividad también obliga al juez, por lo que tampoco es licito que un
determinado sentenciador entienda por “riesgo’ algo distinto a lo dispuesto
en la ley.

Fuera del tratamiento del contrato de seguro, el Codigo de Comercio
utiliza la expresion “riesgo”, generalmente, para determinar y delimitar
algunas de las obligaciones del porteador, del comisionista, etcétera, vale
decir, en el marco de las obligaciones que nacen de los contratos mercantiles.

El Codigo Civil chileno no define “riesgo”, aunque se refiere a este
concepto en varias ocasiones, y ciertamente mas alla del &mbito puramen-
te contractual. Por ejemplo, el riesgo de administracion descuidada de la
sociedad conyugal (articulo 155), el riesgo de afectar el interés del hijo
(articulo 271); el riesgo de afectacion o pérdida de la cosa que se debe
(articulo 1550); en el mandato que es por cuenta y riesgo del mandante
(articulo 2116), entre otras numerosas referencias.’

8 ReEAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espaiiola, 23* ed., [version 23.2
en linea]. <https://dle.rae.es> [24 de junio de 2019]. Los conceptos que resultan atingentes a
nuestro estudio s.v. riesgo: son: 1. m. Contingencia o proximidad de un dafio. 2. m. Cada una
de las contingencias que pueden ser objeto de un contrato de seguro // s.v. Riesgo de crédito
1. m. Econ. Riesgo que sufre una entidad financiera derivado de la no devolucion en plazo de
los créditos concedidos a sus clientes.

> El Anexo N° 2 del Decreto N° 1.512 de 2017 del Ministerio del Interior, que aprueba
una Politica Nacional de Riesgos de Desastres, es un cuerpo normativo que también define
riesgo, aunque desde otra perspectiva. Para esos efectos sefala que es riesgo la “probabilidad
de consecuencias perjudiciales o pérdidas esperadas (muertes, lesiones, propiedad, medios de
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La expresion “riesgo”, en este sentido particular, se caracteriza juridi-
camente como un hecho negativo, futuro e incierto, vale decir, el incum-
plimiento no es sino una condicidn suspensiva pendiente. Por esta misma
razon, no debe sorprender que —al menos en algunos paises— la responsa-
bilidad por incumplimiento haya sido tratada por el legislador a propdsito
de la condicidn y, mas precisamente, dentro del tratamiento de la que se
denomina condicion resolutoria tacita que concurre implicitamente asociada
a la inejecucion de los contratos bilaterales. !

El “riesgo de impago” que soporta el acreedor de una obligacion que se
pretende caucionar consiste en la eventualidad de incumplimiento de una
relacion obligatoria ordinaria —pero no exclusivamente— producida en el
ambito de uno o mas contratos. En efecto, las obligaciones que pueden ser
incumplidas pueden también nacer de la ley, lo que es muy frecuente en
los seguros de caucion. Se ha llegado a sostener que la gestion de riesgo
de impago (business risk management) es una tarea compleja y usualmente
propia de la realidad de “los contratos importantes™.!" La asociacion de
la gestion de riesgo de esta clase a la contratacion “de importancia” nos
parece evidentemente errada. Todo acreedor, mas alla de si se desenvuelve
0 no en “contratos importantes”, esta en posicion de gestionar en mayor o
menor medida los riesgos que esta dispuesto a soportar.

El incumplimiento es una eventualidad o riesgo que los acreedores
pueden tomar directamente sobre si. Pero también pueden gestionarla y
traspasarla a terceros de la forma que estimen mas conveniente dentro de
las posibilidades que le presente el ordenamiento juridico y la disponibilidad
efectiva de garantes.”? Naturalmente que la gestion del riesgo de impago
puede ser mas o menos eficiente dependiendo si se utilizan garantias mas

subsistencia, interrupcion de actividad econdmica o deterioro ambiental) resultado de interac-
ciones entre amenazas de origen natural o antropogénicas y condiciones de vulnerabilidad”.

10" Asi, el Codigo Civil francés en su articulo 1184 y nuestro Codigo Civil en el articulo 1489,
entre otros. Para el incumplimiento resolutorio véase CORRAL, Hernan (2010), Contratos y daiios
por incumplimiento. Estudios sobre su régimen juridico y la responsabilidad por incumplimiento,
Santiago, Abeledo Perrot, pp. 224 ss.

" KESKITALO, Petri (2006), “Contracts + Risks + Management = Contractual Risk Mana-
gement?”, en Nordic Journal of Commercial Law, N° 2, pp. 1-4.

12 Para una revision de algunos modelos de gestion de riesgos de impago, véase SOBEHART,
Jorge R.; KEENAN Sean C. (2002), “A Practitioner’s View of Current Default Risk Models”, 17
Commercial Lending Review N° 27, pp. 27 ss.
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liquidas, o que generen preferencia en el cobro frente a otros acreedores,
como ocurre en el concurso producido en casos de liquidacion forzosa.

En altimo término, cada acreedor pedira garantias mas o menos eficientes
segun sus propios criterios de utilidad y gestion, o a los estdndares norma-
tivos o de solvencia a que se encuentren obligados. En la otra vereda, el
deudor obligado a presentar garantias tiene ordinariamente poco espacio
para negociarlas de acuerdo con su propia conveniencia aun cuando, en
ocasiones, podra elegir entre distintas cauciones que pueden considerarse
como fungibles entre si, como ocurre cuando un sujeto tiene la opcion de
presentar una boleta bancaria de garantia o una poliza de seguro de caucion
“a primer requerimiento”.

Si bien las definiciones de riesgo que aporta el Diccionario son utiles
para entender el problema que subyace en el seguro de caucién (y en todo
otro seguro de incumplimiento), lo adecuado segun el articulo 20 del Codigo
Civil es preferir el concepto de “riesgo” en su significado legal. En el caso
del seguro de caucion, al igual como ocurre en toda garantia de cualquier
otra clase, el acreedor esta expuesto (o se “arriesga”) al hecho futuro e
incierto del incumplimiento de obligaciones contenidas en un determinado
contrato o en una ley. Precisamente, todo o parte de ese “riesgo de impago”
es el que asume el asegurador de caucion dentro de los contornos fijados
en la pdliza y a veces en una ley, lo que hace contra el pago de una con-
traprestacion monetaria que llamamos prima.

Aunque a veces esto se obscurezca en el uso vulgar de la expresion,
el “riesgo de impago” no equivale exclusivamente a dejar de cumplir una
obligacion asociada a un mutuo o a una operacion de crédito de dinero."
Por el contrario, el “riesgo de impago” puede afectar a cualquier clase de
obligacion de dar, pero con igual motivo puede afectar también a las obliga-
ciones de hacer y a las de no hacer,'* lo que para el problema de los seguros
de caucion reviste crucial importancia, al menos en nuestro pais. En efecto,

13 El asunto no es nuevo: ISIDORO DE SEVILLA asociaba la garantia caso exclusivamente a
los mutuos. Es la interpretacion de IsSiboro, Ethym. 5,25,23 “Fiducia est, cum aliqua...mutuae
pecuniae gratia vel mancipatur vel in iure ceditur”.

4 Por ejemplo, el articulo 3° inciso 3° de la Ley N° 20.179 sobre Sociedades de Garantia
Reciproca permite expresamente que: “Las instituciones podran garantizar obligaciones de
dar, hacer o no hacer en las cuales el beneficiario sea deudor principal y cuyo origen debe
encontrarse dentro del giro de las actividades empresariales, productivas, profesionales o
comerciales de éste”.
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en el Derecho de Seguros chileno la naturaleza de la obligacion asegurada
—o0 lo que es lo mismo, la naturaleza del riesgo— sobresale porque nuestro
legislador ha considerado que los impagos de obligaciones de dinero sélo
pueden ser objeto de seguros de crédito y no de caucion, los que tienen un
tratamiento especial en los articulos 579 a 581 del Cédigo de Comercio."”

Pero retornemos por un momento al problema de la gestion del riesgo.
Antes de hacer o comprometer una disposicion patrimonial, un acreedor
tiene la opcion de gestionar su exposicion para enfrentar la eventualidad
de impago en mayor o menor medida. Incluso, la ley otorga cierto grado
de proteccion al acreedor mas indiferente o negligente al enfrentar su prog-
nosis de riesgo, que es el caso del acreedor que no solicita a su deudor o a
terceros garantias reales ni personales de ninguna especie.

En efecto, el Codigo Civil chileno, a imagen del francés y de la tradicion
romanistica, dispone que los bienes actuales y futuros del deudor quedan
afectos al pago de la obligaciéon mediante lo que se ha denominado “de-
recho de prenda general” de los acreedores.'® Este derecho esta descrito y
regulado entre los articulos 2465 y 2469 del Codigo Civil y consiste, por
cierto, en la mas minima y rudimentaria proteccion que puede obtener un
acreedor frente a la eventualidad o riesgo de impago de sus créditos. Este
derecho no depende de la voluntad de las partes, sino que se confiere ipso
iure a los acreedores, por ¢l solo hecho de ostentar dicha calidad.

Ademas de la ineficacia més o menos evidente del llamado “derecho de
prenda general”,'” su caracter mismo de “garantia” ha sido puesto en duda

15 La cuestion es discutible para el caso de las polizas especiales para Usuarios de Zona
Franca (Decreto con Fuerza de Ley N° 2, de 2001, del Ministerio de Hacienda, que aprueba
el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N° 341, de
1977, del Ministerio de Hacienda, sobre Zonas Francas), y para la poliza de garantia “a primer
requerimiento” a favor del SErRviCIO NACIONAL DE ADUANAS, cuya materia asegurada es, en
ambos casos, el impago por parte del tomador de pago de las multas, derechos, impuestos y
demas gravamenes, prestaciones que mas bien pueden identificarse con obligaciones de dar.

16 Sobre el articulo 2093 del Code Civil que sefiala “Les biens du debiteur sone le gage
commun de ses credanciers, et le prix s’en distribue entre eux par contribution, a moins qu’il
n’ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence”, y laregla “qui s’ oblige, oblige le
sien”, véase TROPLONG. M. (1835), Le Droit Civil expliqué suivant I’ ordre des articles du Code,
Depuis et y Compris le Titre de la Vente. Des privileges et hipotéques, Paris, Tome Premier,
Charles Hingray, Libraire-Editeur, pp. 6 ss.

17 Sobre este derecho y su insuficiencia en funcion de garantia, SOMARRIVA, Manuel (1943),
pp. 7-8. Se refiere también a su insuficiencia ACHURRA, Juan (2005), “Aspectos juridicos del
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con buenas razones.'® Pero mas alla de su naturaleza juridica, la legislacion
moderna ha llevado a que incluso este derecho minimo haya sido socava-
do tras la aparicion de algunos beneficios legales a favor de los deudores,
como son el periodo de proteccion financiera de los articulos 2° N° 31 y 57
y siguientes de la Ley N° 20.720, la limitacion a la inembargabilidad del
articulo 276 de la misma ley, los procedimientos y acuerdos de reorgani-
zacion, entre otros mecanismos ordinariamente causados por una combi-
nacion entre el excesivo endeudamiento y la permisividad de acreedores
desmedidamente negligentes.

Mas alla del simple derecho de prenda general, las formas tradicionales
de gestionar el riesgo de impago en el Derecho Civil se traducen en que
los acreedores razonablemente previsores exigen garantias personales
prestadas por terceros —ordinaria, pero no exclusivamente, solidarias—, o la
constitucion de derechos reales de prenda o de hipoteca por parte del propio
deudor o bien por terceros. En lo que toca al Derecho Mercantil, ya ade-
lantabamos que las garantias personales se han desarrollado de forma muy
intensa, ciertamente mas alla de la pura fianza mercantil y de la solidaridad
pasiva, dando lugar a un régimen de garantias autonomas o independientes
en virtud de las cuales los acreedores reducen notablemente su exposicion
al riesgo de impago. Estas ultimas garantias, sobre las que retornaremos
mas adelante, son notablemente célebres en el trafico comercial nacional e
internacional'® y no responden al sistema tradicional de accesoriedad con
que, en principio, se suele entender toda clase de caucion.

Rudimentariamente, un sistema de gestion sobre la base de garantias
personales consiste en la transferencia de todo o parte del riesgo de im-
pago a una tercera persona que el acreedor estd dispuesto a aceptar. No
debe olvidarse que toda garantia, como explicaba DiEz-Picazo, puede
caracterizarse porque agrega al crédito algo que no tiene.? En este caso,

seguro de garantia”, en Derecho de Seguros, Escritos de Juan Achurra Larrain 11, Santiago,
Universidad de los Andes Coleccion Juridica N° 7, p. 2011.

18 Siguiendo a DiEz-P1cAZo0, entre nosotros AEDO, Cristian (2008) “Las garantias del acree-
dor frente al Incumplimiento. Especial referencia a la boleta bancaria de garantia”, en Revista
Chilena de Derecho, Vol. 35 N° 2, pp. 295 ss.

19 Véase, por ejemplo, la Convencion Internacional sobre Garantias Independientes y Cartas
de Crédito Stand By de la ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (UNCITRAL) de 1995 en
https://uncitral.un.org/en/texts/payments/conventions/independent _guarantees.

2 Digz-Picazo, Luis y GULLON, Antonio (2016), Sistema de Derecho Civil 11, T. 1, Madrid,
Tecnos, p. 159: Garantia es “un nuevo derecho subjetivo o una nueva facultad, segun su tipo,
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el negocio juridico de garantia que ofrece al acreedor el patrimonio de otra
persona natural o juridica para que pueda dirigir sus acciones y, en ultimo
término, para ejercer en contra de los terceros garantes el derecho de prenda
general, agrega al crédito una ventaja evidente. En efecto, desde el punto
de vista juridico, el resultado de este mecanismo de gestion de riesgo de
impago es el nacimiento de obligaciones de sujeto pasivo multiple, las que
podran ser de las mas diversas tipologias, mas alla de la subsidiariedad y
de la solidaridad.

De esta manera, un acreedor que tiene “asegurado” su crédito mediante
garantias personales prestadas por terceros tiene legitimacion para perseguir
judicialmente los bienes de esos mismos terceros, y ya no solo los del deu-
dor original o principal.’! Este simple mecanismo le facilitara el éxito (o al
menos le reportara mayores probabilidades teoricas de obtenerlo) cuando
decida emprender el cobro. Asi, y desde un punto de vista econémico, el
riesgo especifico de impago queda diversificado, a lo menos, en dos o mas
patrimonios diferentes.

En la fianza moderna, y como consecuencia de la creacion del beneficio
de excusion en los casos en que procede, los derechos del acreedor deben
materializarse previamente en la persona o patrimonio de quien se encuentra
principalmente obligado, a quien se suele denominar el “deudor principal”.
Si bien es cierto que antes de ser reconvenido ¢l fiador puede “adelantarse”
y pagar la deuda conforme lo expresa el articulo 2353 del Codigo Civil,?
realmente el funcionamiento econdmico de la fianza corriente determina
que el garante no queda verdaderamente obligado al pago, sino s6lo cuan-
do el deudor principal incumple la obligacion. Antes que eso, si es que

que se une al crédito para reforzar la seguridad del acreedor de que su interés se vera satisfe-
cho”. Antes DiEz-Picazo, Luis (1983), Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, Madrid,
Tecnos, p. 395.

21 Sobre el uso técnico del verbo praestare (de praes) como sinénimo de garantizar, o mejor,
de “constituirse en fiador”, véase SAMPER, Francisco (2003), Derecho Romano, Santiago, P.
Universidad Catoélica de Chile, p. 276.

22 A pesar de la subsidiariedad, nada impide que el fiador pague igualmente el crédito lo
que ha dado lugar como lo sefiala el articulo 2353 del Codigo Civil. Asi, ILtMA. CORTE DE
APELACIONES DE SANTIAGO, 5 diciembre 1898, G. 1898, T. I, N° 1.127, p. 842 (C. 4°, p. 844):
“El pago hecho por el fiador al acreedor es siempre valido. Basta considerar que cualquiera
puede pagar por el deudor aun sin su conocimiento o autorizacion y sin que la causa o motivo
determinante del acto deba tomarse en cuenta por el acreedor e influir en la eficacia del pago”.
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concurren los requisitos,” el fiador puede exigir al acreedor que se dirija
contra el principalmente obligado.?* Por ello, no es incorrecto sefalar que el
fiador es un tercero que esta obligado a una deuda ajena subsidiariamente,?
lo que reduce las posibilidades de éxito del acreedor, por ejemplo, en la
alternativa de pedir cauciones mas liquidas.

Una cuestion distinta ocurre cuando se ha pactado solidaridad o si, a
falta de un pacto expreso —pues la solidaridad no se presume—, esta ema-
na de la ley o del testamento segun dispone el articulo 1511 inciso 2° del
Cadigo Civil. En este caso, el acreedor puede dirigir a su arbitrio la accion
de cobro contra cualquiera de los “unidamente”? obligados al pago, sin
que sea exigible que intente, ni menos que agote, ninguna via judicial ni
extrajudicial contra uno cualesquiera de los deudores.

No es dificil apreciar que los acreedores que exigen solidaridad pasiva
gestionan su riesgo de impago de una manera mas efectiva que aquellos
que exigen fianza simple, pues el tercero obligado solidariamente esté “uni-
damente” obligado con el principal. De esta forma, y mas alla del eventual
interés pecuniario que pueda tener el codeudor solidario en la obligacion
garantizada, tanto el deudor interesado como todos los terceros obligados in
solidum pueden ser requeridos al pago total, sin que ninguno pueda valerse
del beneficio de excusion ni de division en contra del acreedor requirente,
y sin que les sea admisible alegar que la deuda no les pertenece.”’

2 El articulo 14 inciso 3° de la Ley N° 20.179 priva al fiador del beneficio de excusion,
aunque si puede oponer muy limitadamente ciertas excepciones, como no empecerle el titulo
o la concesion de plazos fundadas ambas en antecedentes escritos y plausibles (articulo 13).

2% Segun apunta ToMILLO URBINA, Jorge (2011), “La caracterizacion autonoma del fiador
en la estructura obligacional subjetiva”, en Revista Chilena de Derecho Comercial N° 2 Ano 11,
p- 83, “... el elemento que desencadena la responsabilidad del fiador ya no es el mero incum-
plimiento, sino la insolvencia del deudor principal, lo que hace extremadamente dificultoso
para el acreedor la consecucion del fin del contrato, es decir, la ejecucion u obtencion practica
del comportamiento obligacional comprometido por el fiador”.

2 Afirma GOMEZ-BLANES, Pablo (2009), “La accesoriedad de la fianza”, en Vaiversitas
N°158, p. 25 que la fianza comun da lugar a una situacion de “concurrencia debitoria de caracter
solidario”, aunque uno responde “coordinadamente” y el otro “subordinadamente”. Las reglas
de los articulos 1610 N° 3,1612, 1623, 1635, 1645 a 1651 son ciertamente aplicables al fiador.

% Para launidad de prestacion en la obligacion solidaria, SOMARRIVA, Manuel (1943), p. 40.

27 Asilo dispone, en nuestro Derecho, el articulo 1514 del Codigo Civil: “El acreedor podra
dirigirse contra todos los deudores solidarios conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su
arbitrio, sin que por éste pueda oponérsele el beneficio de division”.
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Pero los mecanismos de gestion de riesgo de impago no se agotan con
la fianza y la solidaridad, aun cuando es cierto que ambas parecen mani-
festarse como los arquetipos basicos de toda garantia personal moderna.
Al contrario, la realidad muestra que los acreedores sofisticados exigen a
sus deudores garantias mas intensas que se caracterizan porque contienen
clausulas que limitan o impiden la accesoriedad. Esto ultimo se traduce
en la practica, en que el garante queda impedido de oponer excepciones
para diferir, reducir, condicionar o evitar el pago. Se trata de las llamadas
“garantias independientes” o ‘““abstractas”, las que en esencia permiten
que el acreedor no quede subordinado a beneficios (como los de excusion
o de divisidn), ni a la tentacidon del garante de vincular la caucion con la
“relacion de valuta” u obligacidon subyacente para evitar el pago.

Esta forma de gestionar el riesgo de impago concede al acreedor notables
ventajas frente a otras garantias, pues otorgan al beneficiario el derecho
a cobrarlas “a primera demanda”, “a primer requerimiento” o a “simple
requerimiento”, sin que el garante pueda negarse al pago, aunque esto le
parezca injusto.

3. SOBRE SI DEBE PREFERIRSE EL USO DE LA EXPRESION “GARANTIA”
O “CAUCION”: ;ES ESTE UN DEBATE TRASCENDENTE
PARA EL SEGURO DE CAUCION?

3.1. El debate historico

Desde un punto de vista historico-juridico —que es probablemente el
unico que importa dada la transversalidad e internacionalizacion del len-
guaje en los diversos sistemas normativos en el mundo—, no es lo mismo
una caucion que una garantia.

El asunto, como casi siempre, se remonta a la antigiiedad: los romanos
llamaban originalmente cautiones a unas tablillas que reflejaban el conte-
nido de un acto.”® En estas tablillas, para efectos meramente probatorios
(caverelpre-cavere/cautio), quedaba escrito el contenido de una obligacion

2 Las multiples posibilidades para la posible etimologia de “caveo”, en WALDE, Alois
(1910), Lateinisches Etymologisches Wérterbuch, Heidelberg, Carl Winter’s Universitétsbu-
chhandlung, p. 143.
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civil nacida de una promesa (stipulatio).” Las stipulationes eran una fuente
de obligacion caracterizada por una sencilla pero estricta formalidad oral,
que requeria la presencia de ambas partes llamadas estipulante y promi-
tente, respectivamente.*® La formalidad verbal primitiva de la estipulacion
se manifestaba como una promesa sacral o sponsio que se resume en que,
intimado a prometer sacralmente por parte del estipulante sobre el conte-
nido y objeto de una obligacion determinada de dar, hacer, o prestar, el
promitente asiente mediante el uso del mismo verbo spondeo (prometo)
con que fue interrogado.’

Lo mismo, aunque en una etapa mas moderna, es lo que describe Gayo
en sus /nstituciones al resaltar lo esencial que resulta la congruencia entre
el verbo con que el estipulante interroga y aquel con que el promitente debe
adherir a la pregunta, asintiendo: “Verbis obligatio fit ex interrogatione et
responsione, veluti: Dari spondes? Spondeo, dabis? Dabo, promittis? Pro-
mitto, fidepromittis? Fidepromitto, fideiubes? Fideiubeo, facias? Faciam”
(La obligacion mediante palabras se hace por pregunta y respuesta, como:
“;Prometes dar?” “Prometo”; “Daras?” “Daré¢”, “Prometes?” “Prometo”;
“;Prometes con lealtad?” “Prometo con lealtad”; “;Avalas lealmente?”
“Avalo lealmente”; ““; Lo haras?” “Lo haré¢”.).?> Una vez que el promitente
asiente, queda perfecta la obligacion sin que sea necesario recurrir a ninguna
otro negocio ni formalidad.

» Sobre el valor de las tablillas AMELOTTI, Mario (1987), “Negocio, documento y notario en
la evolucion del Derecho Romano”, en Anales de la Academia Matritense del Notariado XXIX,
p- 136. CASTRESANA, Amelia (2007) Actos de palabra y derecho, Salamanca, Ratio Legis, p. 98.
Para festatio (documento testifical) y cautio D’ORs, Alvaro (1991), pp. 481 y 500.

39 Para los pronunciamientos verbales como mecanismo para constituir un vinculo juridico,
CASTRESANA, Amelia (2007), pp. 82 ss. En nuestro medio, un resumen muy completo sobre la
stipulatio en PEREZ BrAVO, Carlos (2009), “La stipulatio. Caracteristicas generales”, en Ars boni
et aequi N° 5, pp. 137-156. En general WaTsoN, Alan (2007) Comparative Law: Law, Reality
and Society, Lake Mary. Fl., Vandeplas Publishers, pp. 68 ss.

31 D. 45.5.1 Pomp. 26 ad Sab. “Stipulatio autem verborum conceptio, quibus is qui, qui
interrogatur, daturum facturumve se, quod interrogatus est, responderit”. (“Mas la estipulacion
es una formula de palabras con las que el que es interrogado responde que dara o hara aquello
porque fue interrogado”).

32 GAL 3.92; Para la stipulatio, su etimologia y su identificacion con la sponsio o promesa
sacral, véase VAN DEN BRINCK, H. (1972), “The origin of contract”, en Talanta 4, pp. 15 ss.
La traduccion transcrita arriba es de SAMPER, Francisco (2000), Instituciones de Gayo. Texto y
traduccion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 251.
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No es dificil percatarse de la influencia de esta manera de obligarse en
el derecho moderno.** De hecho, el derecho de contratos se ha construido
precisamente desde la figura de la estipulacion, de la que se dice ser una de
las creaciones mas originales e importantes del Derecho romano.** Es mas,
para referirnos a las clausulas, no es raro hoy que hoy se siga hablando de
“estipulaciones” de un contrato.

Como mostraban PAULO y GAvo, la libertad para fijar el objeto de la
pregunta mediante la que el estipulante interroga al promitente trae como
consecuencia que, por este medio, se pudiera generar toda clase de vinculos
obligacionales licitos.*® Entre ellas, resaltan las obligaciones de garantia
personal.

33 Sobre la estipulacion como fundamento de la teoria moderna del contrato véase Guz-
MAN BRiTo, Alejandro (2000), “Para la historia de la formacion de la teoria general del acto o
negocio juridicos y del contrato, III: Los origenes historicos de la teoria general del contrato,
pp- 47 60. Disponible (cita de 22 de nov. de 2021) en http://www.rehj.cl/index.php/rehj/article/
view/310/298.

3% Es la conocida opinion de ZIMMERMAN, Reinhard (1996), p. 68, quien, con cita a KASER,
vuelve sobre una constatacion que es original de Bionpi, Biondo (1953), Contratto e stipulatio,
Milano, pp. 270 ss.

35 El objeto de la stipulatio era mucho mas amplio que el de crear obligaciones conven-
cionales, tal como demuestra un célebre texto del jurista PompoNIO recogido en D. 45, 1, S pr.:
Stipulationum aliae iudiciales sunt, aliae praetoriae, aliae conventionales, aliae communes
praetoriae et iudiciales. iudiciales sunt dumtaxat, quae a mero iudicis officio proficiscuntur,
veluti de dolo cautio: Praetoriae quae a mero praetoris officio proficiscuntur, veluti damni infecti.
Praetorias autem stipulationes sic audiri oportet, ut in his contineantur etiam aediliciae: Nam
et hae ab iurisdictione veniunt. Conventionales sunt quae ex conventione reorum fiunt, quarum
totidem genera sunt, quot paene dixerim rerum contrahendarum: Nam et ob ipsam verborum
obligationes fiunt et pendent ex negotio contracto. Communes sunt stipulationes veluti rem
salvam fore pupilli: nam et praetor iubet rem salvam fore pupillo caveri et interdum iudex, si
aliter expediri haec res non potest. Item duplae stipulatio venit ab iudice aut ab aedilis edicto”.
(“Unas estipulaciones son judiciales, otras pretorias, otras convencionales, y otras comunes,
pretorias y judiciales. Son judiciales solamente las que provienen de mero ministerio del juez,
como la caucion de dolo, pretorias, las que dimanan de mero ministerio del Pretor, como la de
dafio que amenaza. Més conviene que las estipulaciones pretorias se entiendan de modo que en
ellas se comprendan también las edilicias porque también estas dimanan de jurisdiccion. Son
convencionales las que se hacen por convencion, de las que hay tantas especies, por decirlo
asi, como cosas que se contratan porque se hacen por causa de la misma obligacion verbal,
y dependen del negocio contratado. Son comunes las estipulaciones, como la de que esté a
salvo la cosa del pupilo porque también el pretor manda que se le dé caucion al pupilo de que
quedara a salvo su cosa, y a veces, el juez, si de otro modo no se puede resolver este negocio”).
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De hecho, las garantias personales romanas en general, aunque no exclu-
sivamente, adoptaron la forma de superponer promesas de igual o del mismo
objeto (eadem res). Basicamente un deudor prometia dar a su acreedor una
cantidad determinada, por ejemplo, cien sestercios y, congruentemente con
la pregunta, su garante prometia dar al mismo acreedor cien sestercios,
promesa que perfectamente podia prestarse en un momento posterior.** En
tal caso, y dado que la promesa estipulatoria es fuente de obligacion, dos
personas quedaban obligadas a dar esos mismos cien sestercios al acreedor,
lo que se traduce en lo que modernamente denominamos “unidad de pres-
tacion” que caracteriza a la solidaridad pasiva. Esta manera de obligarse,
llamada fideiussio,”” sobresale respecto de otras formas de garantia como
la adpromissio y la fideipromissio porque, ademas de carecer de un efecto
novatorio que las puede tornar en ineficientes, creaba una obligacion pasi-
vamente solidaria entre el deudor principal y el fiador a favor del acreedor
que exigia la promesa. El beneficio de excusion solo fue incorporado en
el siglo VI d. de C., con lo que s6lo entonces se perfilo el desarrollo de la
fianza subsidiaria como la conocemos hoy.**

Como destaca BURGE, en el derecho francés la voz “cautionnament”
(caucionamiento) debe significar lo que en el derecho anglosajon significa
la voz “surety”. Ambas, a su vez, significaban fideiussio, lo que en Espafia
se dice “fianza” o “fidadura”, tal como se extrae de la Partida V.12.1.

“Fiador tanto quiere decir como home pue da su fe et promete a otro de dar

o de facer alguna cosa por mandado o por ruego de aquel quel mete eu la

fiadura. Et tiene grant pro a aquel quel rescribe; ca es por ende mas seguro

de aquello quel han a dar o de facer, porque fincan amos a dos obligados,
tambien el fiador como el debdor principal”.®

36 D’ORs, Alvaro (1991), p. 499.

37 CASTRESANA, Amelia (2007), pp. 90 ss.

3% Véase infia 8.2.

3 BURGE, William (1847), Commentaries on the Law of Suretyship, and the Rights and
Obligations of Parties Thereto, and Herein of Obligations in Solido, under the Laws of England,
Scotland, and Other States of Europe, the British Colonies, and United States of America and
on the Conflict of Those Laws, Boston, C. C. Little and J. Brown, p. 2; EL Mismo, pp. 11 ss.,
muestra que, si no concurria la escritura y el sello, la jurisprudencia exigio “sufficient conside-
ration”, lo que excluye toda posibilidad de fianza incausada.
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Tras un periodo en que decae la formalidad estipulatoria oral,* el do-
cumento escrito que las partes de una estipulacion solian dejar (cautio)
paso de tener efectos meramente probatorios (pre-cautorios/de “precaver”)
a ostentar efectos constitutivos de la obligacién.* Aun cuando la historia
es mucho mas compleja y excede con creces el contenido de este estudio,
resulta simple darse cuenta de que la confusion entre el soporte probatorio
y el acto propiamente constitutivo hizo que no hubiera demasiados pro-
blemas en llamar simplemente cautio a la promesa y a su contenido, lo
que se traspasé con mucha intensidad y preferencia a las estipulaciones y
promesas de garantia.*?

El fenémeno que describimos no es exotico, pues la confusion entre el
soporte fisico y la obligacion de garantia propiamente dicha sigue siendo un
problema corriente en nuestros dias, sobre todo si se aprecia lo que ocurre
con la contratacion mercantil mediante cheques, letras de cambio, pagarés,
etc., y la evolucion del testamento nuncupativo oral hacia el testamento
solemne escrito.

3.2. Caucion o garantia. El debate en Chile
v la tradicion francesa

El debate moderno (y nacional) sobre la diferencia entre garantia y
caucion no se apega necesariamente a la raiz histérico-comparada de la
discusion. Se trata, mas bien, de una problematica vernacula y, por qué no
decirlo, algo provinciana.

40 En detalle sobre este asunto IBBETSON, David (2022), “Writing, Speaking and the Ro-
man Stipulatio”, en Principle and Pragmatism in Roman Law (SPAGNOLO and SampsoN Eds.),
Oxford, Hart Publishing, pp. 99-115.

4 D. 45.01.30 “Sciendum est generaliter, quod si quis se scripserit fideiussisse, videri omnia
sollemniter acta” (“Se ha de conocer, en general que si alguno escribié que se hizo fiador, se
considerara que todo se hizo con solemnidad”). D’Ors, Alvaro (1991), p. 482 considera este
fragmento interpolado, pero aporta que el EMPERADOR LEON (Cddigo de Justiniano 8.37.10)
“prescindid del requisito de los sollemnia verba en la estipulacion” y que, con importante
cita de fuentes, JUSTINIANO habria transformado la estipulacion en “una promesa consensual
documentada”.

42 Este transito en RiccoBoNo, Salvatore (1957), “Stipulation and the theory of contract”
(KErRR WYLE y BEINARD Eds.), Amsterdam/Capetown, p. 11.



20 MARCELO NASSER OLEA

Es sabido que el articulo 46 de nuestro Codigo Civil provee una defi-
nicion de caucion describiéndola como:

“... cualquiera obligacion que se contrae para la seguridad de otra obligacion

propia o ajena. Son especies de caucion la fianza, la hipoteca y la prenda”.

Al tratarse de un concepto definido por la ley, segtn las reglas de in-
terpretacion dadas en el Titulo Preliminar “para ciertas materias, se les
dara en éstas su significado legal” (articulo 20 Codigo Civil).

Segun se puede constatar en el Proyecto de 1853, la fuente seguida por
BELLO para la definicion de caucion habria sido la Partida V11, Titulo 33°,
Ley N° 10% Debe destacarse, para dar cierto contexto al asunto, que el
Titulo 33° de las VII Partidas se refiere a las definiciones y a reglas ge-
nerales de Derecho, tal como hace parte del Titulo Preliminar de nuestro
Cdodigo Civil. En lo que nos importa, se dispone:

“Dezimos que caucion en latin tanto quiere dezir commo seguramiento

que el debdor ha de fazer al serior del debdo dandole fiadores valerosos

o buenos”.

La cuasi identificacion absoluta de “caucionar” con “afianzar” (“=dan-
dole fiadores™), aparece de manifiesto en la definicion alfonsina.* Pero
las notas de BELLO (y el propio texto del articulo 46) apuntan a que el
codificador chileno habria también fundado su concepto en la definicion
provista por el Diccionario de JoaQUIN EscrICHE.* Este diccionario de-
fine caucion como “la seguridad que da una persona de que cumplira lo
pactado, prometido o mandado. Esta seguridad se da prestando fiadores,
obligando bienes o prestando juramento”.

No resulta complejo apreciar que BELLO, al menos parcialmente,
se aparta de las Partidas y, de paso, de la tradicion francesa que puede
leerse en TROPLONG y en GUILLOUARD, quienes muestran como “cau-
tionnement” equivale mas propiamente a lo que se denomina como una

4 Sobre cautionnement y fideiussio (fianza) y sobre la fianza misma y el seguro, TROPLONG,
M. (1946), Du cautionnement et transactions, commentaire des titres xiv et xv, livre iii, du code
civil, T. 17, Paris, Charles Hingray, Libraire-Editeur, pp. 17 ss.

4 BELLO, Andrés (1888), Obras completas de don Andrés Bello, Edicion hecha bajo la
direccion del consejo de instruccion publica en cumplimiento de la lei de 5 de setiembre de
1872, Volumen XII, Proyecto de Codigo Civil (1853), Santiago de Chile, Impreso por Pedro
Ramirez, p. 15 (sub art. 44). AMUNATEGUI PERELLO, Carlos (2019), Cddigo Civil de Chile.
Edicion anotada, concordada y con fuentes, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 48.
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“sureté personelle” sin incorporar las garantias reales como hace ESCRICHE
(=obligando bienes).*

A pesar de que el dato historico resulta interesante, la verdad es que de
la combinacion de las fuentes tenidas a la vista por BELLO —ademas de los
tres tipos de negocios cita por via ejemplar (“son especies de caucion la
fianza, la hipoteca y la prenda”)— no resulta clara la extension que puede
o deba darse histéricamente en Chile al concepto de “caucion”. La defi-
nicion legal del articulo 46 del Codigo Civil, si se analiza con cautela, no
parece estar en perfecta concordancia con una conjugacion de las fuentes
que el codificador dice haber tenido a la vista (salvo quizas el uso de la
expresion “aseguramiento”), pues el articulo 46 no sdlo permite garantizar
obligaciones propias, en circunstancias que el Diccionario ESCRICHE bajo
la voz “caucionero” sélo se refiere a un tercero fiador, sino que considera
que las garantias reales son tan “especies” de cauciones como las fianzas.

Como consecuencia de lo anterior, mas que una conjugacion de las
fuentes que parece no conducir a buen puerto, debe hacerse un analisis
preferentemente practico. De la definicion legal podemos desprender que
—al menos para el Codigo Civil chileno—, una caucion se contrae para la
seguridad del pago de una obligacion, incluso si la obligaciéon es propia
del que cauciona. Y podemos agregar que esta “caucion” (apartandose en
esto de la tradicion francesa) puede ser real o personal.

En el pais se suele repetir que toda caucion es una garantia, pero que no
toda garantia es una caucion, como si se tratase de una relacion de género
a especie.* Nuestra ExcMa. CORTE SUPREMA ha sefialado que, a diferencia
de las cauciones del articulo 46 del Codigo Civil, las “garantias son los
diversos medios de que puede hacer uso el acreedor para ponerse a cubierto
de la insolvencia del deudor”, lo que reconoce la amplitud del concepto en
nuestro medio. Autores como JEQUIER han perfilado algo més los conceptos,

45 GUILLOUARD, Louis-Vincent (1845), Traités du cautionnement & des transactions.
Livre 111, titres XIV et XV du Code Civil, Paris, Durand et Perond Lauriel Ed. 2° ed., p. 11:
“Le cautionnement n’est qu’une sireté personnelle, qui ne donne au créancier qu’une action
personnelle contre la caution, pour le cas ou le débiteur ne satisferait pas a son engagement”.
TROPLONG, M. (1946), p. 5, “Le cautionnement, au contraire, secontente de la foi des personnes;
il ne confere pas de droits réels”.

4 SOMARRIVA, Manuel (1943), p. 8. Se falla de esa misma manera. Asi, ExcMA. CORTE
SuPREMA 16 de abril de 2009, Ingreso N° 5712-2007. BURGE, William (1846), pp. 2 ss., destaca
que, en el derecho inglés y en el de algunas colonias, la diferencia entre surety y guarantee
radica en que en las ultimas no es necesaria la concurrencia de escrituracion.
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pues adhieren a una especie de “biparticion” de las garantias. Asi, en esa
perspectiva, por un lado aparecen las “verdaderas cauciones” (o también
“garantias en sentido técnico”) y, por otro, las que “sin ser garantias cumplen
la misma finalidad”, entre las que agrega, a titulo ejemplar, al contrato de
seguro por incumplimiento.*’

Ultimamente esta materia ha sido vuelta a traer a la discusion por AEDO
quien, en parte siguiendo a SOMARRIVA, sostiene que las cauciones son
aquellas definidas en el articulo 46 del Cédigo Civil y que se reconocen
por su caracter accesorio, aunque reconoce —y aqui estaria la novedad— que
“algunas de ellas tienen una regulacion particular en nuestro sistema y, en
otros casos, es la practica comercial, empresarial o bancaria la que las ha
ido imponiendo”.*

En buenas cuentas, y méas alla de ciertas distinciones que nos parecen
poco utiles, la doctrina nacional (muy probablemente por la influencia del
tenor literal del articulo 46 del Codigo Civil), estd mas o menos conteste
en que lo que caracterizaria a toda caucion es su caracter accesorio.

Fuera de las argumentaciones sobre si toda garantia es una caucion o
no, discusion cuya utilidad podemos adelantar como irrelevante en la ge-
neralidad de las situaciones, la mera cuestion terminoldgica si podria tener
alglin sentido practico para el analisis del contrato de seguro. En efecto, la
practica indica que se suelen usar como sinénimos las expresiones “seguro
de caucion” y “seguro de garantia”. La asimilacion, por ejemplo, aparece
en algunas normas como el articulo 138 bis de la Ley General de Urbanis-
mo y Construcciones o el articulo 11 del D.E.L. N° 251, asi como en las
disposiciones que regulan la boleta bancaria de garantia, pues el regulador
(no el legislador, es verdad), no ha dudado en calificar a dicho instrumento
bancario como una “caucion”,* aun cuando la doctrina ha sometido esta
calificacion a escrutinio, precisamente porque la boleta bancaria no es una
garantia accesoria sino independiente, autobnoma o abstracta.>

47 JEQUIER, Eduardo (2013), “Boleta de garantia bancaria e insolvencia. Su impacto en
el principio de la par conditio creditorum”, en Revista de Derecho Universidad Catolica del
Norte, afio 20 N° 2, p. 178.

4 AEDO, Cristian (2008), p. 296.

4 Véase infra 16.1.

50 AEpo, Cristian (2008), p. 307, con buenos argumentos que funda en cierto grado de
dependencia con la obligacion principal que permiten discutir la oportunidad, e incluso trabar
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En lo que toca al seguro de caucion, la historia de la Ley N° 20.667
muestra que el Mensaje sometido al conocimiento del CONGRESO NACIONAL
sefialaba que el “... el seguro de caucion constituye, como su nombre lo
indica, una garantia que otorga la compaifiia aseguradora, de que el toma-
dor del seguro cumplird obligaciones de hacer, no hacer o de dar algo que
no sea una suma de dinero, emanadas de un contrato que ha suscrito con
el asegurado, de suerte que en caso de incumplimiento, se indemnizaran
los dafos patrimoniales sufridos por éste”.’! El Primer Informe de la Co-
mision de Economia da cuenta de una serie de indicaciones para cambiar
el nombre del seguro de caucion por el de “seguro de garantia” las que,
ademas de no justificarse debidamente en el tramite legislativo, finalmente
no prosperaron por distintas razones.*?

Sin animo de adelantarnos en el tratamiento detallado de la cuestion,
por ahora podemos apreciar que el seguro de caucion califica como una
“obligacidon que se contrae para la seguridad de otra obligacion propia o
ajena”, tanto como la fianza civil y la fianza mercantil que, como se sabe,
son todos negocios accesorios.™

Pero un analisis incluso rudimentario de las normas en que la ley ha
tratado esta materia arroja que el legislador ha establecido en el articulo 583
inciso final del Codigo de Comercio un sistema en que se impide al asegura-
dor oponer toda clase de excepciones frente al cobro del seguro para evitar,
diferir o condicionar el pago. Ello hace que resulte bastante complejo —o
derechamente imposible— considerar al contrato descrito en el articulo 583
inciso final del Codigo de Comercio (o seguro de caucion “a primer re-
querimiento’) como una garantia accesoria, lo que parece tornar toda la
discusion sobre la diferencia entre la utilizacion de la palabra caucion o la
palabra garantia, al menos para este contrato, en algo francamente inutil.

En nuestro Derecho califican igualmente como seguros de “caucion’ los
que reconocen determinado grado de relacion con la obligacion garantiza-

medidas precautorias, se manifiesta contrario a que la boleta bancaria equivalga a un contrato
autonomo de garantia.

St Mocion Parlamentaria. Sesion 47. Legislatura 355% 10 de julio de 2007, Cuadragésimo
Segundo.

52 Primer Informe de la Comision de Economia de la Camara, 13 de junio, 2011.

53 Se discute fuertemente el caracter de fianza de esta modalidad asegurativa. Al respecto
véase CAMACHO DE LOs Rios, Javier (1994), El seguro de caucion, Fundacion Mapfre, Madrid,
pp- 118 ss.
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da o seguros de caucion “corrientes”, como aquellos en que el legislador
ha privado al asegurador del derecho a oponer excepciones, o seguros de
caucion “a primer requerimiento”. Por ello, nos parece que, al menos para
los efectos de este estudio, una eventual querella terminologica sobre el
uso de la expresion “caucion” resulta un tanto ociosa y poco ajustada a la
realidad practica.

Como consecuencia de lo anterior, al menos en Chile, resulta posible,
valido y ajustado a la tradicion historica utilizar las expresiones “seguro de
caucion’y “seguro de garantia” como conceptos sindbnimos o fungibles, mas
alla de cualquier apelacion a la accesoriedad o independencia del negocio.

4. LA ACCESORIEDAD Y LAS GARANTIAS AUTONOMAS O INDEPENDIENTES:
LA ABSTRACCION ES Y HA SIDO HISTORICAMENTE
SIEMPRE UNA FICCION LEGAL

El problema mas importante que presenta el moderno derecho de
garantias es la existencia de las llamadas garantias autdnomas, también
denominadas garantias independientes o abstractas.

Lo corriente y, por lo demas, natural,** es que toda garantia esté conectada
juridica y econdmicamente con una obligacion subyacente. Esta conexion
causal es, precisamente, la que determina la natural accesoriedad de una
garantia en su sentido mas puro.*

En nuestro derecho de obligaciones, la accesoriedad esta descrita en el
articulo 1442 del Codigo Civil en que se define contrato accesorio como
aquel “que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion
principal”.’

3% GOMEZ-BLANES, Pablo (2009), pp. 19 califica la accesoriedad (de la fianza) como un
“principio juridico reclamado por la misma naturaleza de las cosas”; EL Mismo, p. 51 lo atribuye,
y estimamos con razon, a una “elemental exigencia de logica juridica”.

55 Ibid., pp. 20 ss. explica que una cosa es que “el crédito asegurado es causa del de fianza”
(en cuanto nexo de dependencia), pero que “el negocio fideiusorio opera con total abstraccion
de la causa, lo que se justifica en el principio de relatividad negocial”. En cualquier caso, este
autor (p. 19) hace una muy interesante y util distincion entre la accesoriedad “en el nacimien-
to”, la accesoriedad “en el contenido”, la accesoriedad “en el ejercicio”, la accesoriedad “en la
extincion” y, finalmente, la accesoriedad “en la modificacion”.

56 CARVAJAL, Patricio (2023), “Comentario al articulo 14427, en AA.VV., Comentario his-
torico-dogmatico al Libro IV del Cédigo Civil de Chile (Carlos AMUNATEGUI, Editor), Tirant lo
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El propio sentido comun (mas alla de las querellas terminologicas) lle-
va a considerar que, para el caso de las garantias negociales, lo natural y
obvio debe ser la accesoriedad. Resulta congruente y ajustado a la 16gica
economica que los garantes personales (como el fiador) respondan de “una
obligacidn ajena” —como senala el articulo 2335 del Codigo Civil-y que,
por esa misma razén se siga que la garantia deba siempre reconocer la
existencia real de una verdadera y valida obligacion subyacente. También es
congruente con la realidad y la 16gica que esta obligacion garantizada por el
negocio “accesorio” sea calificada siempre como la obligacion “principal”.

La accesoriedad es una caracteristica que aparece con nitidez en la prenda
(articulo 2385 del Codigo Civil), en la hipoteca (articulo 2434 del Codigo
Civil), e incluso en el contrato de anticresis (articulo 2444 del Cédigo Civil),
aunque en tales casos es corriente —aunque no forzoso— que la garantia esté
encaminada a responder por obligaciones propias del mismo garante. En
todos estos negocios ocurre que una vez fenecida la obligacion principal,
la accesoriedad conlleva el decaimiento de la obligacion de garantia bajo
criterios de simple l6gica y consecuencia.

En el Common Law mas tradicional, la accesoriedad de toda clase de
sureties transita por este mismo camino. Asi lo demostraba BURGE,*” lo que
fuerza entender que en esta materia no habia —al menos en principio— dife-
rencias muy marcadas entre los sistemas juridicos imperantes en el mundo.

Pero es sabido que la ldgica no explica todos los fenomenos juridicos.
En ocasiones, algunas instituciones deben ser perfiladas o incluso acomo-
dadas por el legislador o por los usos para que puedan adaptarse a nuevas
necesidades y a los inagotables requerimientos del trafico. La practica nos
indica que, por una serie de buenas razones, el Derecho se ha encargado
desde hace mucho tiempo de crear negocios “independientes” o “autdéno-
mos”, que se caracterizan porque estan juridicamente desconectados de la
obligacion principal o “relacion de valuta”. Entre ellos deben contarse el
pagaré, el cheque, la letra de cambio y, ciertamente, el seguro de caucion
“a primer requerimiento” descrito y regulado en general en el articulo 583
inciso final del Codigo de Comercio.

Blanch, Valencia, T. 1, p. 102 llega a afirmar que “el contrato accesorio presenta una ejecucion
juridicamente inconcebible sin el principal”.

57 BURGE, William (1846), p. 6, con citaa D. 50.17.158. “From the preceding definition, and
from the very nature of the obligation of the surety, there must necessarily be an obligation on the
part of him for whom the surety undertakes. If there be no obligation, the surety is not bound”.
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En la generalidad de los casos, los negocios juridicos abstractos o inde-
pendientes son una especie de contrato innominado en que se ofrece una
garantia que opere de forma autdnoma respecto de la relacion subyacente,
y en que el garante se obliga “a primera demanda” a efectuar la prestacion,
lo que supone renunciar al derecho a oponer las excepciones que pudieran
haberse originado en la mencionada relacion subyacente como conse-
cuencia de su cumplimiento, incumplimiento, nulidad, etc.*® A esta forma
de contratacion que admite formas negociales diversas, se la ha llamado
modernamente “contrato autonomo de garantia” (Garantievertrag),” aun
cuando admite varias tipologias distintas, cada una con su nombre propio.

El asunto no es ajeno a la jurisprudencia de nuestros Tribunales supe-
riores quienes, ultimamente, por ejemplo, para negar el caracter abstracto
a las facturas (a las que se les reconoce, entonces, su caracter accesorio)
han fallado:

“Dista la factura de la abstraccion cambiaria que le es inherente a los efec-
tos de comercio, como son la letra de cambio, el pagaré y el cheque, cuyos
titulos de crédito son incausados, por cuanto no se contiene en ellos ninguna
referencia a la relacion juridica que ha servido de base a su creacion o trans-
ferencia, con que esa relacion juridica no tiene ninguna influencia en el titulo,
ni en el derecho que de ¢l emana y, de consiguiente, esa relacion no podria
tampoco afectar a la validez del titulo, ni menos a la eficacia del derecho
que se desprende del documento, nada de lo cual tiene aplicacidon respecto
de la factura comercial ni asidero en las copias que se pretenden cobrar”.*

Muchas otras veces, para caracterizar la independencia o autonomia
del pagaré frente al mutuo que le sirve de base causal anonimizada (causa
credendi), se ha fallado distinguiendo la relacion obligacional que surge de
aquel titulo de la que proviene de la operacion de dinero propiamente dicha:

58 TARTAGLIA, Paolo (1999), I negozi atipici di garanzia personale, Milano, Giuffre, pp. 17 ss.

% El concepto (no la institucion pues veremos infra el caso del receptum argentarii) apa-
rentemente, se deberia originalmente a STAMMLER, Rudolf (1886), “Der Garantievertrag. Eine
civilistische Abhandlung”, en Archiv fiir die civilistische Praxis, 1886, passim. Sobre esto véase
Narppy, Filippo (1992) La garanzia autonoma, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, pp. 54 ss.;
MoNTICELLI, Salvatore (2003), Garanzie autonome e tutela dell’ ordinante, Napoli, Edizioni
Scientifiche Italiane, pp. 23 ss.

80 ExcMA. CORTE SUPREMA, 4 de octubre de 2016, Ingreso N°35.501-2015. Este mismo fallo
ha sido citado por la Corte en otras oportunidades, como sucede con el Ingreso N° 59.019-2016
de 27 de abril de 2017, entre otros.



LOS SEGUROS DE GARANTIA O CAUCION 27

“Sin embargo, el pagar¢ tiene un caracter abstracto, es decir, es independiente
del negocio que le dio origen. Como consta en autos, el demandado al suscribir
el pagaré adquirio dos obligaciones: una emanada del contrato de mutuo de
dinero, y la otra del pagaré. La clausula de prorroga contenida en el pagaré
acompaflado por la demandante no rige para efectos del contrato de mutuo,
precisamente por la autonomia del pagaré, la que se traduce en que éste no
puede confundirse con el contrato de préstamo”.¢!

Los fallos son ciertamente mucho més abundantes en esta materia y
permiten constatar, ya no solo a nivel legislativo, que la diferencia entre
titulos abstractos o independientes y los causados o accesorios es una idea
asimilada y maciza en la jurisprudencia nacional. La cuestion, ademads,
dista de ser un problema nuevo. Como veremos en el proéximo parrafo,
aunque con baches histéricos importantes debidos a ideas moralizantes del
legislador, el asunto se remonta a la antigiiedad.

5. LA FICCION COMO MEDIO DE CREACION JURIDICA: LA GARANTIA
BANCARIA ABSTRACTA EN EL DERECHO BANCARIO ROMANO Y SU
INFLUENCIA EN LAS GARANTIAS INDEPENDIENTES MODERNAS

Muy lejos de lo que algunos autores suelen creer,” las garantias abstrac-
tas, autonomas o independientes no son una creacion del derecho mercantil
moderno.® Los negocios de garantia abstractos no s6lo eran bastante co-
nocidos, sino muy frecuentemente utilizados en el Derecho romano y en
el Derecho griego.®

81 ExcMA. CORTE SUPREMA, 14 de mayo de 2012, Ingreso N° 69-2011.

62 Por ejemplo, FERNANDEZ Masia, Enrique (2014), “Las garantias bancarias en el comercio
internacional”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado (Nueva Serie) XLVII, N° 139,
pp. 105-108 sostiene que a pesar de que “el nacimiento de las garantias independientes se
produjo varios afios antes, el interés de la doctrina comenz6 realmente a partir de la revolucion
irani de 1979”.

8 Se suele atribuir errobneamente a la doctrina alemana la creacion de esta clase de nego-
cios (Garantievertrag) como insiste HERNANDEZ MENTI, Ignacio (2021), “La virtualidad de la
clausula de pago a primer requerimiento para definir la naturaleza de las garantias autonomas.
La problematica de la calificacion juridica”, en Revista de Derecho Civil, vol. VIII, N° 4 (oc-
tubre-diciembre, 2021) Estudios, p. 129, consultada el 23 de agosto de 2022 en http://nreg.es/
ojs/index.php/RDC.

% RODRIGUEZ, Ana Maria (2018), “La accesoriedad de las garantias en el derecho romano.
;son las actuales garantias independientes figuras de nuevo cuiio?”, en Revista de Estudios
Historico-Juridicos XL, Valparaiso, p. 61.
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Sin perjuicio de que la historia de las garantias independientes excede
con creces el marco de este estudio,® pensamos que, ademas de desmitifi-
car el origen supuestamente moderno de esta cuestion, resulta conveniente
—desde un punto de vista estrictamente practico— detenerse en un negocio en
particular que es el que permite trazar el camino para entender de manera
cabal las garantias abstractas modernas y su adecuacion historico-técnica al
sistema continental y al del Common Law. Se trata del caso de la garantia
bancaria independiente o abstracta llamada receptum argentarii.

Aunque su origen y necesidad de formalidad se discute, este negocio
de garantia bancaria fue una creacion juridica del pretor que buscaba dar,
como siempre, una solucioén a un problema practico que el Derecho Civil
no contemplaba. Por ello, no es ninguna sorpresa —dada la abstraccion que
presenta—, que el receptum argentarii no se encontrara fundado en el antiguo
y tradicional ius civile sino que sea una aportacion del derecho pretorio.

Desde un punto de vista funcional, como afirma RODRIGUEZ, “mediante
el receptum el banquero argentarius asumia el compromiso de pagar una
deuda de un cliente, y lo hacia garantizando a su acreedor el cobro efectivo,
con independencia de que la deuda resultara inexistente y de que su cliente
manifestara su voluntad contraria una vez asumido el pago”.* Se aprecia
que son caracteristicas esenciales de este negocio tanto la autonomia como
la irrevocabilidad.

Este negocio juridico bancario funcionaba externamente de la siguiente
manera: Un cliente daba una instruccion a su banquero para que este pagara
irrevocablemente y a primera demanda una determinada cantidad de dinero
a un tercero nominado. Es muy importante destacar que este tercero no
participaba con su voluntad de la relacion de garantia, de la que solo se
constituia en acreedor.®’

Lo que inmediatamente llama la atencion es que, pese a ser un negocio
de garantia, en el receptum argentarii el banquero (argentarius) quedaba
impedido de oponer al acreedor toda clase de excepciones, incluida la ex-
cepcion de dolo o fraude (exceptio doli) cuando, por ejemplo, el acreedor

5 Sobre las garantias abstractas en el Derecho de la antigiiedad véase, con intenso uso de
fuentes y bibliografia, el trabajo de CARVAJAL, Patricio (2005), “Receptum argentarii (I). Nota
sobre las garantias bancarias abstractas en el Derecho Romano y Justinianeo”, en Ars boni et
aequi 1, pp. 127-147.

% RODRIGUEZ, Ana Maria (2018), pp. 47-69.

7 Ibid., p. 128 con cita a TALAMANCA.
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cobraba a sabiendas de haber ya recibido la cantidad o la cosa garantizada
de manos del deudor, o cuando la relacion subyacente o garantizada se
encontraba extinguida por cualquier causa. El banquero tampoco podia
oponer al requirente la excepcion de pago ni otra que le hubiere pertene-
cido al deudor.

Como resulta evidente hasta el dia de hoy, este sistema podia dar lugar
—y de hecho daba lugar— a situaciones sumamente injustas, como aquella
que modernamente llamamos unfair call o cobro fraudulento contra la
persona o el patrimonio del garante,”® entre otros multiples escenarios
abusivos imaginables.

Si se revisa la institucion con cautela, es posible advertir que mas que
un negocio juridico de garantia propiamente dicho, lo que el Pretor cred
en virtud de su potestad eminentemente procesal fue, lisa y llanamente,
una prohibicién de oponer excepciones al cobro.

La consecuencia sustantiva de esta prohibicion pretoria fue que el banque-
ro debia pagar la obligacion recepticia a propio nombre (proprio nomine),
autonoma o independientemente de la obligacion garantizada. Vale decir,
el banquero debia pagar la obligacion de garantia con total desconexion de
la obligacion subyacente, lo que s6lo puede explicarse si se constata una
alteracion consciente pero licita de las reglas normales de accesoriedad.

Las semejanzas del receptum argentarii con las garantias independientes
o abstractas modernas y con los problemas juridicos que ellas aparejan son
ostensibles. No es dificil verificar que la abstraccion o independencia de esta
obligacion de garantia comporta una alteracion de las reglas de la 16gica
que son propias de la naturaleza de las cosas, pues lo normal es que las
garantias sean accesorias.” Desde el punto de vista del Derecho pretorio, la
prohibicion adjetiva de oponer excepciones al cobro acarrea el desarrollo
de un negocio sustantivo nuevo. Este negocio que se caracteriza porque en
¢l las partes fingen que, para efectos del pago, la obligacion subyacente o
garantizada no produce efectos juridicos de ninguna clase que puedan ser
oponibles al banquero ni al acreedor.

8 CARVAJAL, Patricio (2005), pp. 130 ss.
8 Ya hemos visto mas arriba que la légica y la naturaleza de las cosas son citadas, a nuestro
juicio, muy adecuadamente para explicar la accesoriedad por GOMEZ-BLANES, Pablo (2009),

pp- 19y 51.
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6. LA FICCION COMO FUNDAMENTO DE LAS GARANTIAS AUTONOMAS,
INDEPENDENTES O ABSTRACTAS: LA “UTILIDAD”’ COMO MEDIDA
DE LA ABSTRACCION

Como en su momento ensefiaba Ross frente a lo que calificaba como una
falta de definicion en la literatura juridica, una ficcion “es una asuncioén no
verdadera”” que sirve “en la medida que ayudan a superar cierta resistencia
a desarrollos legales necesarios”.”

Para explicar este fendmeno, KELSEN sefialaba que “estamos en presencia
de una ficcidon cuando el conocimiento juridico (...) hace un rodeo a través
del cual entra conscientemente en contradiccion con su objeto, aunque s6lo
lo hace con el fin de captarlo mejor”.”” Exponia, mucho antes, HENRY MAI-
NE, acaso parodiando a BENTHAM, que las ficciones aparecen en presencia
de ciertas reglas juridicas pétreas, como “un expediente invaluable para
sobreponerse a la rigidez del Derecho”.” Con esa misma razén, en Chile,
DoMINGUEZ AGUILA ha sostenido que mediante este mecanismo “se des-
conoce a proposito la realidad, para crear soluciones, formulas generales
y construcciones”.”

En el Derecho historico y moderno, una ficcion puede y suele provenir
de un Pretor, del legislador, e incluso de la simple potestad reglamentaria.
En nuestro sistema normativo también existen ficciones que provienen de la
regulacion sectorial, como ocurre en Chile con la boleta bancaria en cuanto
garantia independiente. Pero ademas de las ficciones emanadas de drganos
que ejercen algiin grado de potestad, es comun que las partes regulen sus
propias relaciones contractuales mediante clausulas que comportan algun

" Ross, Alf (2006), “Ficciones juridicas”, en Ficciones juridicas. Kelsen, Fuller, Ross
(Mendonga y Schmill, Compiladores), México, Ed. Fontamara, p. 111. El original es Ross, Alf
(1969), “Legal Fictions”, en Law, Reason and Justice (Hughes Graham), NYU Press.

" Ibid., p. 108. Para las “ficciones juridicas creativas”, en general, véase el analisis de
Ross, Alf (2006), pp. 110 ss.

2 KELSEN, Hans (2006), en Ficciones juridicas. Kelsen, Fuller, Ross cit., p. 27.

> MAINE, Sir Henry (1861), Ancient Law, London, J.M. Dent & Sons, p. 16.

™ DoMINGUEZ AGuILA, Ramén (1981), “Consideraciones en torno a los negocios juridicos
con causa abstracta”, en Revista de Derecho (Concepcion) N° 170, p. 93. Para este autor, sin
embargo, las ficciones solo pueden tener efectos para las partes (/bid., p. 105), lo que, si bien
resulta una afirmacion interesante, no puede afirmarse tan tajantemente, por ejemplo, de las
ficciones impuestas por el legislador.
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grado de abstraccion, como cuando renuncian a su natural derecho a inter-
poner excepciones o a interponer recursos, entre otros casos imaginables.

Las garantias independientes nacen a la vida juridica precisamente en
virtud de una ficcion. Esta ficcion permite desconectarlas de la relacion de
valuta u obligacion garantizada a la que deben acceder bajo condiciones
normales. Asi, aun cuando todo espectador informado sabe que una garan-
tia se ha prestado para la seguridad de tal o cual obligacion, la ficcion de
independencia obliga a las partes y al juez a abstraerse de esa realidad y a
considerar que la caucion tiene una vida independiente.

Como toda ficcion, la independencia de una garantia reconoce distintos
niveles que se determinan por el mismo legislador o por las partes que
contribuyen a su establecimiento, o por medio de las modalidades que
puedan formar parte de las exigencias que impone el mismo legislador o
la voluntad de los contratantes. Como consecuencia, en la practica existen
garantias mas autonomas (o mas independientes) que otras con respecto a
relacion de valuta, lo que se manifiesta, en palabras de GAROFALO y Via-
RO, en que la posibilidad de oponer excepciones a su cobro se encuentre
“acentuadamente atenuada” o bien derechamente “removida”.”

Si se revisan los autores que han tratado de esta materia, resulta simple
verificar que el presupuesto del establecimiento de una ficcion de esta clase
es la necesidad de buscar una “utilidad”.’”® Esto puede detectarse en el caso
de la instauracion legislativa de las garantias abstractas o independientes,
cuyo establecimiento no es casual ni responde a una mera liberalidad a favor
del acreedor, sino que se fundamenta en criterios mercantiles conocidos
como la expedicion del cobro, la necesidad de proteccion a determinados
acreedores, la mantencion de la regla solve et repete como fundamento
del trafico, etc.

Pero ni el “rodeo” que supone recurrir a una ficcion ni cualquier causa
de “utilidad” de aquellas descritas por FULLER (y mucho antes que ¢él, por
los romanos) logran desprender de su causa a los negocios de garantia, por

5 GAROFALO, Luigi y VIARO, Silvia (2011), “Sull’eccezione di dolo generale”, en Questioni
vecchie e nuove in tema di responsabilita, Napoli, Jovene, p. 30.

¢ Sobre la ficcion con especial acento en la “utilidad” véase FULLER, Lon (2006), “;Qué
es una ficcion juridica?”, en Ficciones juridicas cit., p. 65. El titulo original es FULLER, Lon
(1967), “What is a legal fiction?”, en Legal Fictions, Stanford Univ. Press. ... una ficcion es
(1) un enunciado formulado con conocimiento total o parcial de su falsedad o (2) un enunciado
falso del que se reconoce su utilidad”.
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muy abstractos que se finjan ni siquiera si legislador los describe como
estrictamente independientes. Si bien tanto el “rodeo” como la “utilidad”
determinan que el contrato subyacente deba tornarse en irrelevante frente
al cobro (lo que supone “anonimizar” su causa, prescindir de ella o des-
cartarla ex profeso’), cualquiera puede constatar que la garantia no habita
en el vacio y que toda independencia respecto de la obligacion garantizada
solo obedece a una ficcion.

De esta manera, no es que el negocio de garantia autdbnomo o indepen-
diente carezca de una causa (el negocio subyacente),’”® sino que la ficcion
—que debera ser respetada por el juez, aunque le parezca injusta— apareja
que esta causa o relacion de valuta sea irrelevante para efectos del pago.”

Lo anterior tiene una consecuencia sustantiva adicional: la indepen-
dencia de la garantia permite considerar que la obligacion del garante es
a nombre propio.** Consecuentemente, el efecto natural de esta clase de
contratacion en sus modalidades mas extremas es que el garante no puede
oponer ni siquiera la excepcion de dolo o fraude (exceptio doli) al acreedor
que requiere injustamente el pago.

En la modernidad las garantias independientes son muy corrientes y
permiten satisfacer los requerimientos de “utilidad” que exige el comer-

7 GOMEZ-BLANES, Pablo (2009), p. 20 apunta, con razon, este fendémeno juridico supone
“abstraerse de la relacion de valor o valuta”.

8 HENRIQUEZ HERRERA, Ian (2005), “La abstraccion y literalidad de titulos de crédito en
garantia”, en Revista Chilena de Derecho 32 N° 1, p. 189: “Para el desarrollo del primer punto
en cuestion, es necesario precisar que la acausalidad de los titulos de crédito no significa que
estos carezcan de causa. Ello seria imposible desde el punto de vista filoséfico, 16gico y juridico.
La acausalidad tan solo dice relacion con la desvinculacion juridica del titulo con el negocio
causal. En consecuencia, los vicios que pudieren afectar al negocio causal, no afectan al titulo”.

7 CoMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES (1971), The suretyship in the law of the
Member States of the European Communities, Approximation of Legislation Series N° 14, p. 35:
“But if performance is severed to a greater or lesser degree from the debtor’s obligation and if
it was promised to the creditor independently, the link with the secured claim must necessarily
be slackened and may even be relegated completely to the background”.

8 Como afirmara VIVANTE, Césare (1896), Tratatto di Diritto Commerciale, Vol. 11, Parte 11,
Le Merci e i Titoli di Credito, Torino, Fratelli Bocca Ed., p. 80: “Ciertamente que existe una
causa ética y economica para la emision del titulo, porque nadie se obliga sin motivo; pero esta
causa queda fuera de la obligacion de garantia, no penetra su estructura: es eliminada. Este
desprendimiento de la obligacion respecto de su causa protege al acreedor contra las excep-
ciones usualmente complicadas y desconocidas que pudieran derivar de la causa del crédito y,
en consecuencia, lo torna liquido y mucho mas facil de valorarse y circular” (traduccion libre).
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cio, particularmente el intercambio internacional de bienes y servicios. La
cuestion ha sido tratada en instrumentos con vocacion de validez universal
como muestra el articulo 3° de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Garantias Independientes y Cartas de Crédito Contingentes®' que dispone,
para estos efectos:
“... una promesa® serd independiente cuando la obligacion del garante/emisor
frente al beneficiario:
a) No dependa de la existencia o validez de una operacion subyacente, ni de
ninguna otra promesa (inclusive la carta de crédito contingente o la garantia
independiente a la que se refiera una confirmacion o una contragarantia), o;
b) No esté sujeta a ninguna clausula que no aparezca en la promesa ni a ningin
acto o hecho futuro e incierto, salvo la presentacion de documentos u otro acto
0 hecho analogo comprendido en el giro de los negocios del garante/emisor”.
En lo propiamente doméstico, existen en Chile numerosas garantias au-
tonomas o independientes, algunas de las cuales revisaremos mas adelante
con el fin de poder ingresar coherentemente al estudio de los seguros de
caucion y, muy particularmente, al seguro de caucion “a primer requeri-
miento” que nuestro legislador trata en general en el articulo 583 inciso
final del Codigo de Comercio incorporado al ordenamiento juridico por
medio de la Ley N° 20.667.

7. ABSTRACCION Y FRAUDE. INTRODUCCION
A LA EXCEPTIO DOLI

La expresion latina fraus omnia corru <m>pit significa, en términos muy
simples, que el fraude todo lo vicia. Se trata de un adagio juridico bastante
conocido y no es osado afirmar que hoy goza del caracter de regula iuris.

81 Aprobada por la ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS el 11 de diciembre de
1995 y entrada en vigor el 1° de enero de 2000. A la fecha ha sido suscrita por ocho Estados,
entre los cuales se encuentran los Estados Unidos de América.

8 El uso de la expresion “promesa” en este instrumento internacional no debe entenderse
en el sentido que en el pais se le da a este contrato en el articulo 1554 de Codigo Civil, sino en
el sentido de que el garante “se compromete u obliga” como, por lo demas, ocurria en la antigua
estipulacion romana y en otras promesas no estipulatorias. Acaso es el sentido que LORD DEN-
NING les da a ciertas garantias abstractas (performance bonds) al llamarlas “promissory notes”
en el célebre caso Ewan Owen Engineering v Barclays Bank International Ltd. En cualquier
caso, autores como GUILLOUARD, LouIs-VINCENT (1845), p. 32 entienden que la promesa de
caucion aceptada equivale a verdadera caucion lo que torna este debate en estéril.
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Esta regla funciona como un argumento de valor general para sancionar
y/o castigar el dolo o fraude practicamente en todos los ordenamientos
juridicos.®

En nuestro medio, el inciso final del articulo 44 del Codigo Civil define
dolo como “la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad
de otro”. La elasticidad del concepto permite ubicarlo como elemento de
la responsabilidad civil contractual a propoésito del articulo 1558 del Co-
digo Civil, pero también como factor de imputacion de la responsabilidad
extracontractual. Asimismo, el dolo es uno de los supuestos facticos de la
voluntad negocial viciada que deriva en la nulidad relativa del acto o con-
trato (articulos 1458, 1459, 1558, 2316, 2317 inciso 2° del Cddigo Civil,
entre otros). Finalmente, en materia de obligaciones, el articulo 1465 del
Codigo Civil prohibe a las partes de un contrato condonar el dolo futuro.*

Mas alla de sus multiples apariciones en el ambito del Derecho (y no
solo en el Derecho Civil), todo dolo supone —como sefialaba hace mucho
tiempo el jurista LABEON— una maquinacion destinada a enganar o defrau-
dar a otro.* En el Derecho romano clésico, el dolo (scientia dolo malo)
podia dar lugar a una restitucion in integrum® que decretaba el pretor a
favor del perjudicado. El resultado de esa declaracion es que se mandaba,
basicamente, volver las cosas al estado anterior al del momento de la co-
mision del fraude. Esta facultad, “méas de pura fuerza que de jurisdiccion”
(magis imperii quam iurisdictionis), se mantuvo como remedio pretorio

8 Sobre este principio (acaso inconvenientemente asociado a D. 49.14.45pr.), véase Do-
MINGUEZ AGuiLa, Ramon (1991), “Fraus omnia corrumpit. Notas sobre el fraude en el Derecho
Civil”, en Revista de Derecho (Concepcion) N° 189, pp. 11 ss. “... es de toda evidencia que
la moral —tanto cristiana o laica— cuanto el Derecho Positivo, repugnan el fraude de modo de
que existe coincidencia entre ellos ya sea porque la norma positiva recoge la norma moral y
la hace suya, sea porque el Derecho Positivo exige de si, se requiere de una sancion del acto
fraudulento” con contexto historico particularmente en CUuYacio.

8 Sobre este articulo en profundidad, ELORRIAGA, Fabian (2009), “Las dos hipdtesis de
objeto ilicito contenidas en el articulo 1465 del Codigo Civil”, en Revista Chilena de Derecho
Privado, N° 12, pp. 136 ss.

8 D.4.3.1.2 Ulp. ad Ed. ... itaque ipse sic definiit dolum malum esse omnem calliditatem
fallaciam machinationem ad circumveniendum fallendum decipiendum alterum adhibitam.
Labeonis definitio vera est” (““...y por eso lo definid ¢l asi: Dolo malo es toda astucia, falacia o
maquinacion empleada para sorprender, engafiar o defraudar a otro. Y la definicion de Labeon
es verdadera”). Un comentario general de esta definicion en ZIMMERMANN, Reinhard (1996),
pp. 665 ss.

86 Contra D’ORrSs, Alvaro (1991), p. 418.
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unico hasta la creacion de una accion especial y residual en una fecha des-
conocida, pero muy seguramente del siglo I antes de Cristo llamada actio
de dolo.*” Mediante esta accion, el afectado pudo someter el asunto a un
juicio en contra del que maquiné el fraude y contra quien hubiera obtenido
un provecho de éste.

Pero desde muchos afios antes de que fuera creada la actio de dolo, este
vicio daba lugar a una excepcion general establecida en el Edicto Pretorio
a favor del afectado (exceptio doli o, en su caso, una replicatio doli). Esta
excepcion era ofrecida en caracter de general o residual, a falta de otra ex-
cepcidn tipica que sancionara o permitiera defenderse de cualquier conducta
lesiva y fraudulenta.®® Lo normal es que la excepcion se concediera como
medio de defensa para el demandado que acusaba un fraude, pero bien
podia denegarse, aunque el dolo fuera patente o “liquido”, como cuando se
pretendia oponer frente a cobros fraudulentos en un receptum argentarii,
precisamente por el caracter absolutamente independiente o autonomo de
esa clase de garantia.

Hoy en dia ocurre algo similar. En general, las personas tienen derecho
a oponer toda clase de excepciones y, entre ellas, a alegar dolo si el que
cobra lo hace a sabiendas que la obligacién caucionada fue pagada o dejo
de existir.

Pero al igual que en el derecho antiguo, el legislador también determina
que, en ciertas circunstancias excepcionales, el pagador —un banco o un
asegurador— no puede oponer ninguna clase de excepcién al acreedor, o
bien que la oposicion de excepciones no puede impedir o condicionar el
pago. Es precisamente ¢l caso de las garantias abstractas completamente
autonomas o independientes. Ahora bien, lo anterior no obsta a que en algu-
nas garantias independientes modernas se permita construir una especie de
exceptio doli, pero como medida excepcional y de urgencia, siempre que la
prueba del dolo se desprenda de hechos notorios, evidentes o “liquidos”.*®

En los casos de garantias totalmente autonomas, vale decir, aquellas
que no admiten ninguna clase de excepciones al cobro ni requieren ciertos

87 GAROFALO, Luigi y VIARO, Silvia (2011), pp. 8 ss.

8 MILONE, Filippo (1970), La exceptio doli (generalis), Roma, L’Erma di Bretschneider,
passim.

8 En general véase el articulo 19 de la Convencion de Naciones Unidas sobre Garantias
Independientes y Cartas de Crédito Stand-By que dispone una especie de excepcion de dolo
“liquido” documentado, pero para casos muy calificados.
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actos del titular del crédito para proceder a su cobro”, existe un incentivo
perverso para que el beneficiario pueda obtener dinero fécil, rapido, “a
primer requerimiento” e incluso a la vista, aun cuando esté perfectamen-
te consciente (scientia dolo malo) de que la obligacion subyacente esta
cumplida, ha dejado de existir o ha dejado de ser exigible por cualquier
motivo.”!

Podria decirse que cuando el legislador impide al garante la posibi-
lidad de oponer la excepcion de dolo, limita el ejercicio de un derecho
inherente, casi natural de un deudor que es el derecho a la defensa. En un
sentido grueso, una prohibicion de esta naturaleza pareceria oponerse a
la prohibicién legal de condonar el dolo futuro.”? Ahora bien, un analisis
mas profundo da cuenta que la renuncia a oponer excepciones (incluida la
excepcion de dolo) sélo opera para efectos del pago y no subsiste después,
por lo que es perfectamente posible que el pagador recupere lo dado a un
acreedor que actiia dolosamente mediante la interposicion de toda clase
de acciones de recobro, incluso penales, en contra del que cobrd scientia
dolo malo.

El problema, sin embargo, dice relacion con la posicidén en que se en-
cuentra el garante al momento del cobro de una garantia independiente.
En efecto, no es posible que el garante paralice unilateralmente el pago
en las garantias abstractas mas intensas como es el caso de la boleta ban-

% Podrian calificar como ejemplos de casos en que el legislador exige al acreedor una serie
de actos anteriores a requerir el cobro las garantias establecidas en los articulos 13 y 16 de la
Ley N°20.720, en el articulo 183 letra “J” del Codigo del Trabajo, en el articulo 30 de la Ley
N° 18.045 de Mercado de Valores, entre otros.

%! La identifica ESTRADA ALONSO, Eduardo (2000), Las garantias abstractas en el trdfico
civil y mercantil, Madrid, Civitas, p. 238 como aquella que busca (en el negocio abstracto mo-
derno que pretende construir sobre el antiguo negocio de garantia llamado constitutum) “detener
pretensiones abusivas del acreedor; cuando su animo no sea otro que el de perjudicar al asuntor”.
Sobre esto, en extenso, LAMBRINI, Paola (2010), “Contratto autoénomo di garanzia en exceptio
doli generalis”, en EAD, Dolo generale e regole di corretezza, Padova, pp. 8 ss., en donde
afirma que esta excepcion es mas bien un instrumento de autotutela del ordenamiento juridico,
indispensable, especialmente cuando se utilizan negocios abstractos. Para la exceptio doli como
instrumento que busca evitar resultados inicuos, GAROFALO, Luigi y VIARO, Silvia (2011), p. 13.

2 El articulo 1465 parte final del Codigo Civil es enfatico en disponer que la condonacion
del dolo futuro no vale. Pero los titulos abstractos o independientes parecen hacer excepcion
parcial a esta norma, pues se priva al pagador de la excepcion de dolo. En todo caso la excep-
cion no es absoluta pues, como veremos en detalle, existen otros mecanismos de tutela para
perseguir el fraude.
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caria de garantia o del seguro de caucion “a primer requerimiento” del
inciso final del articulo 583 del Codigo de Comercio y otros que presenta
en ordenamiento adoptando la comoda posicion de demandado en la ac-
cion de cumplimiento. En estos casos, y mas alla de que queden abiertas
otras vias que permitan evitar o retrotraer el enriquecimiento injusto, no
es viable que el deudor de la garantia se niegue unilateralmente a cumplir
la obligacion. La paralizacion del pago solo puede tener lugar de manera
excepcionalisima, en los casos en que precede una declaracion judicial pro-
visional obtenida en virtud de la tutela de emergencia o de la jurisdiccion
cautelar a instancias de quien tenga interés en que la garantia no se pague
alegando dolo manifiesto o “liquido”.

Es importante recordar que las excepciones (y la de dolo mas que
ninguna) “fueron creadas para que pudieran defenderse los demandados,
pues a menudo sucede que alguien esta vinculado por el Derecho Civil, y
sin embargo resulta inicuo condenarle”.” Por otra parte, sabemos que las
garantias abstractas mas extremas tienen vida independiente, juridicamen-
te desconectada de la obligacion garantizada, subyacente o de valuta, lo
que se manifiesta en la practica en la privacion del derecho del garante de
oponer excepciones, aun cuando esto parezca inicuo, por ejemplo, cuando
al garante se le exige pagar pese a que es evidente que ha caducado la
obligacion caucionada.

El asunto no es nuevo y hace mucho tiempo el jurista GAYO ensefiaba
que “si yo estipulé de ti un dinero que te he de prestar y luego no te lo
entrego, es cierto que ese dinero me lo debes por causa de la estipulacion,
pero como es inicuo que seas condenado por ello, se te concede una ex-
cepcion de dolo”.

En el ejemplo del parrafo anterior, la obligacion existe iure civili porque
se funda ineludiblemente en una fuente de obligacion que es la promesa
estipulatoria. Pero si no se entrego el dinero al promitente, resulta notoria-
mente injusto condenarlo a pagar porque el comportamiento del acreedor
es fraudulento, pues sin que preceda la entrega mal pueden generarse los
efectos restitutorios de un préstamo. En el ejemplo de Gavo, la promesa
estipulatoria se vincula excepcionalmente con su causa para evitar el fraude
y el enriquecimiento injusto, razon por la que se concede una exceptio doli.

% Gal 4.116.
% Ga14.116a.



38 MARCELO NASSER OLEA

Se trata de un ejemplo de un grado de abstraccion o independencia que no
es absoluto, sino que excepcionalmente atenuado.”

Pero la independencia puede ser mas estricta. Asi, a diferencia del me-
canismo excepcional descrito anteriormente, en otros negocios como el
receptum argentarii el pretor deniega al banquero la exceptio doli, aunque
a todos los interesados les conste que la obligacion subyacente ya no existe
o fue pagada. El banquero ciertamente no quedaba impedido de recuperar
lo dado por otras vias (solve et repete) o por medio de una restitutio in
integrum ob dolum e incluso mediante la actio de dolo, pues la indepen-
dencia de la garantia no subsiste después del pago, momento en que todo
vuelve a la normalidad.

El problema de la abstraccion absoluta es una de las causas mas im-
portantes para que en ciertos momentos historicos relevantes, como el de
la recopilacion del Corpus Iuris en el siglo VI, se haya repugnado de las
garantias independientes tan intensas como el receptum argentarii. La
cuestion ha sido mostrada entre nosotros por CARVAJAL, quien ha expli-
cado cémo el Emperador JusTiNiANO, en su “lucha contra los negocios
abstractos”, repudi6 “por injusto y absurdo los extremos a que se puede
llegar mediante el empleo del receptum con fines fraudulentos en el cobro
de deudas inexistentes™.”® El relato da cuenta de una conducta dolosa que
se habia hecho frecuente, acaso generada por el incentivo de cobrar a un
deudor solvente que no puede oponer excepciones aunque sepa a ciencia
cierta que no debia nada.

Pero el asunto es que las garantias abstractas no buscan servir a los
intereses de la justicia material, sino que el legislador, por razones de
las mas variadas indoles, resuelve privar al deudor del derecho a oponer
excepciones (incluida la de dolo) con plena conciencia de que ello puede
producir resultados injustos. Puede constatarse entonces que el sistema de
las garantias independientes mas intensas ha sido disefiado para que sean
toleradas —aunque s6lo para efectos de su pago— ciertas inequidades de
forma plenamente consciente.”’

% Sobre la “remocion” o “atenuacion” del vinculo de accesoriedad, GAROFALO, Luigi
(2011), p. 30.

% CARVAJAL, Patricio (2005), p. 131.

97 Contra Rios, Roberto (2022), “El seguro de garantia a primer requerimiento y la exceptio
doli”, en XII Jornadas Chilenas de Derecho Comercial (BERNET y MANTEROLA. Eds.), Valen-
cia, Tirant lo Blanch, p. 305 “... estimamos que en aquellos casos en los que existe un cobro
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Se hace necesario averiguar cudles son los efectos que produce el dolo
del acreedor que somete la garantia a cobro scientia dolo malo, como ocurre
cuando el beneficiario de una poliza de seguro de caucidn “a primer reque-
rimiento” la ejecuta, a pesar de que sabe perfectamente que las obligaciones
descritas como riesgo asegurado no han sido incumplidas, no valen o cuando
le consta que la obligacion se encuentra extinguida. En todos esos casos,
el asegurado actia fraudulentamente y su actitud se opone a la buena fe
que para la ejecucion de los contratos ordena el articulo 1546 del Codigo
Civil.”® Adicionalmente, podria argumentarse que este asegurado incurre en
la situacion descrita en el articulo 535 del Codigo de Comercio que libera
al asegurador del pago en caso de dolo o culpa grave, aun cuando el asunto
no es tan claro ni mecanico, precisamente por la naturaleza excepcional de
esta clase de aseguramiento.

Esta situacion no es tan extrafia a la practica por lo que resulta natural
preguntarse si frente al cobro indebido o unfair call de una garantia abstracta
el Derecho debe preferir la ficcion que conlleva todo titulo absolutamente
independiente o si, en cambio, es posible que el garante requerido pueda
oponer al asegurado requirente una exceptio doli fundada en el articulo 535
del Codigo de Comercio.” La discusion es de la maxima importancia y
actualidad, y ya desde hace afios ha tenido un importante desarrollo en el
comercio internacional, como se refleja en la nota explicativa de la Conven-
cion de Naciones Unidas sobre Garantias Independientes (paragrafo 45°).1%

“Fraudulent or abusive demands for payment” “45. A main purpose of the

Convention is to establish greater uniformity internationally in the manner in

manifiestamente abusivo, de mala fe o fraudulento, la autonomia o independencia se desvanece
y prevalece la intolerancia del derecho frente al fraude”.

% Sobre el “principio de buena fe” (mas alla de su delimitacion a las partes de un contrato)
BARRIENTOS, Marcelo (2023), “Comentario al articulo 15457, en AA.VV. Comentario histo-
rico-dogmatico al Libro 1V del Codigo Civil de Chile, T. 1, cit., p. 237. Para una vinculacion
entre el principio de buena fe, la prohibion de ir contra los actos propios y la exceptio doli,
MEruzzi, Giovanni (2005), L’exceptio doli dal diritto civile al diritto commerciale, Padova,
Cedam, pp. 442-464.

% El asunto no es nada de nuevo. Véase el comentario a la sentencia de Tribunal de Milan
de 25 febrero de 2008 por ForLANI, Federica (2010), “In tema di escussione abusiva di garanzia
bancaria autonoma: tra ‘exceptio doli’ ed opponibilita dei limiti oggettivi della dichiarazione
di garanzia”, en Banca borsa e titoli di crédito 11, pp. 375 ss.

190" Explanatory note by the UNCITRAL Secretariat on the United Nations Convention on
Independent Guarantees and Stand-by Letters of Credit, N° 45.
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which guarantor/issuers and courts respond to allegations of fraud or abuse

in demands for payment under independent guarantees and stand-by letters

of credit. That has been a particularly troublesome and disruptive area in
practice because allegations of fraud have a tendency to arise when there
is a dispute as to the performance of an underlying contractual obligation.

That difficulty and the resulting uncertainty have been compounded further

because of the divergent notions and ways with which such allegations have

been treated both by guarantor/issuers and by courts approached for provi-
sional measures to block payment”.

En este instrumento internacional se reconocen situaciones graves que
pueden ser calificadas como fraudulentas, y que se describen como “inter-
nacionalmente acordadas”. Estas, se ha afirmado, denotan la existencia de
casos definidos como de “abuso del derecho”. En el marco de esta Con-
vencion, si estas situaciones se presentan de manera ‘“clara y manifiesta”
(“If it is manifest and clear that...”) se faculta al garante nada menos que a
retener el pago (articulo 19.1, letra ¢ y paragrafo 46°) y a obtener medidas
provisionales (articulos 19.3 y 20), lo que equivale a decir que la exceptio
doli procede como una defensa de u/tima ratio o excepcionalisima en el
comercio internacional. Entre estas situaciones se incluye el caso en que
se cobra la garantia en circunstancias que la obligacion subyacente fue
plena y perfectamente cumplida, el cual es un caso tipico de unfair calling.

No cabe duda de que en el caso de las garantias del comercio interna-
cional (aunque también en otras latitudes), se acepta la excepcion de dolo
cuando el abuso es “claro y manifiesto”, “liquido”, o derivado de una
“prueba liquida™,'*! lo que se ha justificado en la necesidad de no alterar la
independencia del contrato.!”” Pero la alegacion (y la liberacioén) no es tan
simple pues para que proceda la exceptio doli, la “prueba liquida”, “liquide
Beweisbar” o “prueba pronta” del fraude solo puede ser documental,'®” jamas
testifical, confesional ni pericial de parte. Segin afirman algunos autores,

101 Véase MONTICELLI, Salvatore (2003), p. 72; NATOLI, Roberto (2012), “Rifflessioni sulla
struttura del contratto autonomo di garanzia ¢ della polizza fideiussoria”, en Giureta. Rivista
di Diritto dell’ Economia dei Transporti e dell’ Ambiente X, p. 4.

12 Sobre los alcances y la posibilidad de interponer la exceptio doli en las garantias abs-
tractas SANCHEZ GARciA, Mateo y QuicaRo RODRIGUEZ, Javier (2011), “Las excepciones del
garante frente al beneficiario en la garantia autonoma del derecho espafiol”, en Revista Andlisis
Internacional N° 3, pp. 271 ss.

183 Recogen esta doctrina una enormidad de fallos italianos (mas de 50) citados por MERUZZI,
Giovanni (2005), p. 469, nota 114.
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ademas, debe poder equipararse al “hecho publico y notorio”. Entre estas
probanzas califican los certificados de terminacion de los trabajos enco-
mendados, una sentencia que declare la nulidad del contrato base, entre
otros ejemplos similares.

Dicho lo anterior, no parece posible extrapolar sin mas la regulacion
internacional a nuestra realidad. El problema es complejo y presupone
despejar algunas dudas fundamentales, comenzando por averiguar si la
excepcion de dolo general tiene siquiera cabida en el ordenamiento juridico
vigente en Chile y, si ello fuera asi, saber cudles son las diversas formas
en que debe o puede oponerse y cuando. El primer problema que se divisa
es la denominacion de este mecanismo de combate al fraude como una
“excepcidn”, cuestion que acarrea bastantes problemas.

En general, una excepcion de dolo es un mecanismo que ha sido carac-
terizado como aquel que “permite paralizar una pretension fundada legiti-
mamente en una disposicion normativa, precisamente por su oposicion en
las circunstancias de su ejercicio concreto, a instancias de justicia sustan-
cial”.' Como ha mostrado entre nosotros LAzo —quien condujo en Chile
un completo estudio histdrico critico sobre esta materia—, realmente no se
conoce con certeza la formulacion historica de la exceptio doli.'” Pero si
resulta evidente que se trataba originalmente de un mecanismo procesal.
En tal sentido, se trataba de una defensa para ser usada en juicio con fines
generales, desde mucho antes de la creacion de la actio de dolo, y tenia por
objeto (y lo sigue teniendo) evitar ser condenado a una prestacion injusta
o que hubiese sido obtenida mediante fraude.!

14 Es la definicion de excepcion de dolo (trad. libre) provista por SEMEGHINI, Danilo (2010),
Forma ad substantiam ed exceptio doli nei servizi di investimento, Milano, Giuffre, p. 40.

15 LAzo, Patricio (2019), “Doctrina puerorum y exceptio doli. Una discusion sobre estra-
tegias interpretativas”, en REHJ 41 Valparaiso, p. 52 “Acerca de la redaccion original de la
exceptio doli las fuentes no nos proporcionan datos, de modo que cualquier conjetura al respecto
careceria de una base de apoyo suficiente”. Para la conexion del supuesto desaparecimiento de la
exceptio doli con el decaimiento de la estipulacion y su subsuncion histdrica en el requerimiento
de la buena fe contractual, véase ZIMMERMANN, Reinhard (1996), p. 674.

16 AEDO, Cristian (2019), “Facultad unilateral de terminar el contrato y buena fe contrac-
tual”, en Revista Chilena de Derecho Privado N° 33, p. 84 N° 35 “la exceptio doli se traducia
en una excepcion de cardcter general, que favorecia al demandado frente a cualquier accion
contraria a la buena fe, aunque no sea engafiosa. Se entiende, segiin D. 17,2,3,3, que la buena
fe es contraria al fraude y al dolo”.
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Con referencias a la doctrina y jurisprudencia europea, asi como al
origen histérico de esta excepcion al que hacia referencia LAzo, también
entre nosotros AEDO ha concluido que es posible “construir’ una excepcion
de dolo en el ordenamiento juridico chileno “en la medida que el deudor
puede, bien paralizar la pretension del acreedor, bien someterla a control
jurisdiccional, cuando su ejercicio es contrario a la buena fe”.!”” En con-
cepto de este autor, la exceptio doli ademas de someter el pago al control
jurisdiccional de un juez, incluye la paralizacion unilateral del pago a quien
se presenta a cobrarlo fraudulentamente, sin necesidad de una declaracion
judicial previa. Resulta evidente que este concepto de excepcion de dolo es
bastante mas amplio, ya que supera con creces el puro ambito de la defensa
de un demandado en juicio.

Como primera cuestion, y pese a la problematica terminoldgica, nos
parece que efectivamente es posible “construir” formas de la excepcion
de dolo en el ordenamiento juridico nacional, sea que se entienda como un
mecanismo procesal o como un derecho del deudor a paralizar el pago. Y a
nuestro juicio, también califica especialmente como una forma de excepcion
de dolo la posibilidad de solicitar y obtener tutela judicial de emergencia.

En algunos casos, ni siquiera se requiere construir la excepcion de dolo,
pues el legislador la ha concedido de forma expresa como ocurre en el caso
del articulo 535 del Cddigo de Comercio que dispone:

“El asegurador no esta obligado a indemnizar el siniestro que se origine por

dolo o culpa grave del asegurado o del tomador en su caso, salvo pacto en

contrario para los casos de culpa grave”.

Esta norma, que es propia del contrato de seguros, autoriza a una com-
pafiia aseguradora a no pagar un siniestro, lo que obviamente también
incluye la posibilidad de oponer la excepcion de dolo frente a una eventual
accion judicial de cumplimiento de contrato. Naturalmente, el asegurador
debera probar los supuestos del dolo o fraude del asegurado segun las reglas
generales. Algo similar ocurre en el caso del articulo 598 del Cddigo de
Comercio, en cuanto dispone que el “siniestro causado dolosamente por
el beneficiario, privara a éste del derecho a la prestacion establecida en el
contrato, sin perjuicio de la accion criminal a que hubiere lugar”'® lo que,

197 AEDO, Cristian (2019), p. 84 v, p. 89 passim.

1% En los dos casos descritos, la excepcion de dolo puede ser opuesta contra un tercero de
la relacion contractual. El citado articulo 535 del Codigo de Comercio permite interponerla
contra el asegurado y no sélo contra el tomador, y ya sabemos que el asegurado podria no ser
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frente a prueba “liquida”, simplemente supone rechazar unilateralmente
el pago del siniestro, mas alla de si hay o no un juicio de cumplimiento.

Es posible observar que, si bien no existe una excepcion general y per-
fectamente tipica de dolo a la manera en que la ofrecia el Edicto Pretorio
en la antigliedad (exceptio doli generalis),'” el legislador la ofrece incluso
en ocasiones como un derecho del deudor requerido a paralizar un pago
fundado en una prueba que se pueda considerar suficientemente “liqui-
da”, sin perjuicio del derecho a oponer la excepcion judicialmente. Si el
legislador no la ofrece, es posible construirla como excepcidn perentoria''®
con la finalidad de hacer decaer una pretension injusta o repugnante a la
equidad natural.!

Hasta ahi lo general.

Pero el problema surge cuando el legislador decide libre y conscien-
temente apartarse de la regla general e impide al deudor garante oponer
excepciones para condicionar o diferir el pago a todo evento. En este caso
no es posible oponerla en juicio, pero tampoco paralizar los efectos del
pago de manera unilateral pues esos derechos han quedado impedidos. Asi,
aunque la excepcion de dolo exista o pueda construirse en Chile frente al
fraude o al enriquecimiento ilicito en términos generales, no parece posi-
ble invocarla en esos términos para enervar la pretension contenida en el
cumplimiento de ciertas garantias independientes extremadamente intensas
como el seguro de caucion “a primer requerimiento” o la boleta bancaria
de garantia. Pero eso no significa que no existan otras formas de impedir
o retrotraer el enriquecimiento injustificado.

Es importante resaltar que lo que el legislador ha prohibido es la opo-
sicidon de excepciones. Pero esto no incluye prohibir que el garante que ha
sido requerido de pago solicite tutela de emergencia o cautelar. En Italia, de

parte de la relacion contractual. Mucho mas claro es el caso del articulo 598, en que es posible
interponer la excepcion contra el beneficiario de un seguro de fallecimiento —que siempre es
un tercero— quien, por ejemplo, ha cometido homicidio en contra del asegurado.

19 SEMEGHINI, Danilo (2010), p. 41 nota 69 provee un elenco de legislaciones en donde se
contemplaria expresamente la excepcion de dolo general, e incluye (probablemente pensando
en el articulo 4:107) a los Principios de Derecho Europeo de Contratos (LANDO) y los de UNI-
DROIT. El problema surge porque el beneficiario no es parte del contrato y estos ordenamientos
citados por SEMEGHINI se refieren, como el chileno, a la nulidad y no a la excepcion de dolo
general.

10 D.44.1.3. Gai. 1 ad Ed.

1 MiLoNE, Filippo (1970), p. 62.
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hecho, se ha logrado construir una especie de defensa contra el dolo en el
cobro de garantia independientes sobre la base de la tutela de emergencia
del articulo 700 del Cédigo de Procedimiento Civil italiano, como muestran
numerosas sentencias e importantes opiniones doctrinales.!? No s6lo fallos
de instancia, sino que también de casacion se han referido a este problema
en ese pais'’®. Una discusion similar ha tenido lugar en Espaia a proposito
de las garantias bancarias independientes.'

En Francia, la tutela inhibitoria decretada por un juez (el Presidente
del Tribunal) toma el nombre de référé y se define como una medida ju-
dicial de urgencia para prevenir un dafio inminente o para hacer cesar un
trastorno manifiestamente ilicito (articulos 808 y 809 Code de Procédure
Civil). Estas medidas incluso pueden decretarse en contra de una “oposicion
seria”.'"> Algo similar ocurre en Bélgica y en otras latitudes. Basicamente,
el derecho a una tutela inhibitoria es una medida de u/tima ratio de orden
publico e irrenunciable, que se decreta solo sobre la base de antecedentes
serios y graves fundados en un caso de perjuicio o de peligro inminente'®.

En un ambito vernaculo o nacional, nuestra legislacion procesal civil
también permite solicitar a los 6rganos que ejercen jurisdiccion que de-
creten esencialmente provisorias como la prohibicion de celebrar actos o
contratos, el secuestro de una cosa, y otras innominadas segun se extrae del
articulo 298 del CPC. La tutela preventiva o inhibitoria puede solicitarse
prejudicialmente (articulo 279 del CPC) o “en cualquier estado del juicio”
(articulos 290 y siguientes CPC).!"”

12 La norma dispone: “Fuori dei casi regolati nelle precedenti sezioni di questo capo, chi
ha fondato motivo di temere che durante il tempo occorrente per far valere il suo diritto in
via ordinaria, questo sia minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile, puo chiedere
con ricorso al giudice i provvedimenti d’urgenza, che appaiono, secondo le circostanze, piu
idonei ad assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito”. Sobre esto véase,
por todos, GAROFALO, Luigi y VIARO, Silvia (2011), p. 31.

113 Cass. 1 de octubre de 1999, N° 10864; Cass. 20 de marzo de 2009, N° 6896; Cass, 31 de
juliode 2015, N°116213; Cass, 21 de junio de 2018, N° 16345, recogidos por TARTAGLIA, Paolo
(2021), nota 67. Incluso se ha aceptado la alegacion de extincion de la obligacion principal,
alegada como dolo del beneficiario Cass. 16 de noviembre de 2007, N° 23.786.

114 ESTRADA ALONSO, Eduardo (2000), p. 238

115 Decr. N°. 87.434 y 85-1330 de 17 de junio de 1987 y 1985 respectivamente.

116 PAILLAS, Enrique (2002), El recurso de proteccion ante el Derecho Comparado, Santiago,
Ed. Juridica de Chile, passim.

7 Como observa COrRTEZ MaATcovicH, Gonzalo (2017), “Contribucion al estudio de las
medidas cautelares previas a la demanda en el proceso civil chileno”, en Revista de Derecho



LOS SEGUROS DE GARANTIA O CAUCION 45

Si retornamos a la Convencion de Naciones Unidas sobre Garantias
Independientes y Cartas de Crédito Stand-by para el Comercio Interna-
cional, podemos verificar que este cuerpo normativo efectivamente admite
que el que sea requerido injustamente a pagar una garantia independiente
puede decidir tomar la iniciativa mediante la solicitud de medidas provi-
sionales ordenadas por la justicia (como son nuestras medidas prejudiciales
precautorias), que impidan la celebracion de negocios juridicos respecto
del titulo abstracto, paralizando judicialmente su cobro. Ademas de las
medidas prejudiciales precautorias, en Chile es incluso posible obtener
este resultado por medio de la tutela de emergencia constitucional, siempre
que se aleguen derechos preexistentes e indubitados y, por qué no, también
por mandato de un juez de garantia que conozca de una accion penal por
fraude. El asunto se vincula, naturalmente, con el derecho irrenunciable
y fundamental a la tutela judicial efectiva que nuestros tribunales suelen
asociar al articulo 19 N° 3 de la Constitucion.

Por su cercania doctrinal, es Util tener en consideracion lo fallado en
esta materia por el Tribunal Constitucional espafiol, que ha sostenido “...no
puede inferirse que quede libre el legislador de todo limite para disponer o
no medidas de aquel género o para ordenarlas sin condicionamiento consti-
tucional alguno. La tutela judicial ha de ser, por imperativo constitucional,
«efectivay, y la medida en que lo sea o no ha de hallarse en la suficiencia
de las potestades atribuidas por ley a los organos del poder judicial para,
efectivamente, salvaguardar los intereses o derechos cuya proteccion se
demanda. Por ello, es preciso reiterar ahora lo que afirmamos en nuestra
STC 114/1992, fundamento juridico 7, esto es, que «la tutela judicial no
es tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la
resolucion definitiva que recaiga en el proceso»”.!®

Y si bien es perfectamente legal y constitucional que un particular re-
nuncie a oponerse unilateralmente a pagar la garantia abstracta tomando la

(Valdivia), Vol. XXX, p. 259, refiriéndose a los fallos de ExcmMa. CORTE SUPREMA de 28 de
mayo de 1919 (Rev. Der. y Jur., t. 17, sec. 1%, p. 150), de la ILtMA. CORTE DE APELACIONES DE
CONCEPCION, de 27 de diciembre de 2013 (rol N° 1393 -2013), y de la misma Corte de 10 de
marzo de 1999 (rol N° 318-99) y de 25 de enero de 2012 (rol N° 7-2012, “La jurisprudencia
ha insistido en la necesidad de que para la concesion de una medida prejudicial precautoria se
precisa la concurrencia simultanea de las circunstancias indicadas en el art. 279 CPC y que se
trata de medidas sefialadamente excepcionales”.
118 STC 238/1992, de 17 de diciembre de 1992.



46 MARCELO NASSER OLEA

muy cémoda posicion de demandado en la acciéon de cumplimiento, tam-
bién es perfectamente legal (pero en este caso irrenunciable) que el garante
requiera de emergencia a un 6rgano que ejerce jurisdiccion solicitando que
ordene la paralizacion provisional del pago si es que por motivos graves
y urgentes lo estima procedente y ajustado a la ley. La decision del asunto
no sera unilateral, sino que, en caso de acogerse la medida inhibitoria, pro-
vendra de un decreto de un juez,'” y por su caracter provisional no gozara
de autoridad de cosa juzgada.'*

El asunto no ha estado ajeno a la practica jurisprudencial chilena. Asi,
por ejemplo, el 11° JuzGapO CIVIL DE SANTIAGO decretd la prohibicion
de pago de boletas de garantia y de poélizas de seguro de caucion en autos
rol N° 612-2022 caratulados “Track Group con Gendarmeria de Chile”
(revocada por la ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO conociendo
del Ingreso N° 4940-2022 acumulado al 2675-2023). De igual forma, el
12° JuzGAaDO CIVIL DE SANTIAGO decretd la medida cautelar de prohibicion
de pago de boletas de garantias y una poliza de seguro de caucién en la
causa RIT 5524-2022 caratulada “Santa Fe con MOP-Fisco de Chile”. El
18 de marzo de 2019 el JuzGADO DE LETRAS DE SAN CARLOS concedid una
medida precautoria que paralizaba el pago de boletas de garantia y poli-
zas de caucion en autos RIT C-156-2019, cuyo beneficiario era el GORE
Bio Bio, aun cuando la medida fue alzada casi tres afios mas tarde (30 de

19 La ILtMA. CORTE DE APELACIONES DE COPIAPO (rol N° 508-2017) ha fallado, siguiendo
la doctrina mas autorizada en esta materia que la tutela de urgencia no es automatica, sino que
debe otorgarla extraordinariamente un juez: “2°) Que acerca de la materia en debate, la doctrina
y la jurisprudencia han sefialado que la aplicacion de las medidas precautorias no es automatica,
en el sentido que una vez solicitadas por el demandante, el juez deba otorgarlas, sino que dicho
mecanismo debe ser entendido como uno extraordinario, que tinicamente ha de operar en los
casos y en las formas previstas por la ley procesal, debiendo el tribunal —en todo caso— tener
igualmente en cuenta los derechos de la parte demandada, ante la posibilidad de error en su
concesion y la tendencia forense de solicitar medidas temerarias (Corte de Apelaciones de Arica,
rol N°48-2011; Tratado de las Medidas Cautelares, Juan Carlos Marin Gonzalez, Ed. Juridica,
2% edicion, pags. 318 y 319)”.

120- Asi, el TRIBUNAL DE MODENA, 12 de agosto de 1996 en Giur: Iz. 1997, 1, 2, p. 368 ...
para suspender la operatividad de la garantia internacional a primera demanda es necesario que
la argumentacion elevada por el deudor resulte clara y evidente, sin necesidad de investigacion
dificultosa, analisis tortuoso, interpretacion discutible o instruccion compleja, lo que ocurrira
por inhibicion en via de urgencia...” (traduccion libre). Otros fallos que exigen prueba liquida
PRET. MiLANO, 31 de marzo de 1983, TRiB. MiLANO, 23 de diciembre de 1987 PRET. AsTl, 21
de octubre de 1987 y Cass. 1 de octubre de 1999 (N° 10864).
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marzo de 2021). El 2 de febrero de 2021, el 2° JuzGapo CiviL DE CHI-
LLAN concedi6 una medida precautoria que paralizo6 el pago de una poliza
de seguro de caucion en los autos rol N° 1675-2019, caratulados “Ingetal
con Servicio de Salud Nuble”, medida que fue alzada por la Corte el 22 de
octubre de 2022 en autos Ingreso N° 535-2020. El 13 de agosto de 2019
el 17° JuzGapo CIvIL DE SANTIAGO decretd una medida que paralizaba el
cobro de polizas de seguro de caucion en autos rol N° 22184-2018 aunque
el mismo tribunal la dejo sin efecto mas tarde. Respecto del conocido caso
del “Puente Cau Cau”, el 28° JuzGgaDO CIVIL DE SANTIAGO concedid sendas
medidas prejudiciales precautorias sobre el cobro de pdélizas y boletas de
garantia en la causa rol N° 17309-2015 caratulada “Azvi con Fisco”,y las
medidas fueron dejadas sin efecto por la ILtMA. CORTE DE APELACIONES
DE SANTIAGO en autos sobre apelacion de sentencia definitiva Ingreso
N°10265-2015 que determina que el asunto debe resolverse en la liquidacion
del contrato.'?! En resumen, en el sistema trazado por el legislador chileno
sobre polizas de garantia “a primer requerimiento” no es posible que el
asegurador de caucion pueda recurrir a una excepcion de dolo para paralizar
unilateralmente un pago a primera demanda. Tampoco es licito adoptar la
comoda posicion de demandado en la accion de cumplimiento. La razon
es muy simple: el legislador, con todos los antecedentes sobre la mesa —y
muy particularmente la posibilidad de que se produzcan cobros abusivos—,
decidi6 libremente privar del derecho a oponer toda clase de excepciones
para evitar, diferir o condicionar el pago, como se lee con notoria claridad
del articulo 583 inciso final del Codigo de Comercio, sin regular ni mitigar
los efectos de esa prohibicion como, por ejemplo, hace —de manera muy
excepcional y estricta— la Convencion de Naciones Unidas sobre Garantias
Independientes en su articulo 19 y alguna legislacion comparada.

Una interpretacion contraria vulneraria no sélo el tenor literal de la
norma, sino también la ficcion de independencia o autonomia frente a la
relacion subyacente o “relacion de valuta”, lo que comportaria retornar a
la accesoriedad de la que el legislador conscientemente se apartd. Pero eso
no significa que —antes de que llegue el plazo para que indefectiblemente

121 El problema también ha sido ventilado (aunque sin éxito por no corresponder a “la
via idonea”) en sede de recurso de proteccion de derechos constitucionales, como se aprecia
de las causas Ingresos N° 50602-2020; N° 132359-2020; N°® 9765-2022; N° 131993-2020;
N° 154856-2020; N° 133834.2020 y 132359-2020, solo por citar algunas pocas y recientes de
la jurisdiccion de Santiago.
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sea pagada— el deudor garante no tenga derecho para que un tercero se
pronuncie judicialmente, bien sea cuando intente la accion de recobro, o si
obtiene una medida precautoria que determine paralizar provisionalmente
los efectos de un cobro abusivo pues, en tltimo término, para un juez nin-
guna ficcion puede conducir a resultados absurdos.!?

122 Sobre los alcances y la posibilidad de interponer la exceptio doli en las garantias abs-
tractas SANCHEZ GARciA, Mateo y QuicaRo RODRIGUEZ, Javier (2011), “Las excepciones del
garante frente al beneficiario en la garantia autonoma del derecho espafiol”, en Revista Andlisis
Internacional N° 3, pp. 271 ss. Recogen esta doctrina una enormidad de fallos italianos (més de
50) recogidos por MERUZZI, Giovanni (2005) p. 469, notas 112 a 114. Véanse, ademas, Cass.
1 de octubre de 1999, N° 10864; Cass. 20 de marzo de 2009, N° 6896; Cass, 31 de julio de
2015,N°116213; Cass, 21 de junio de 2018, N° 16345, recogidos por TARTAGLIA, Paolo (2021)
nota 67. Incluso se ha aceptado la alegacion de extincion de la obligacion principal, alegada
como dolo del beneficiario Cass. 16 de noviembre de 2007, N° 23.786.



Carituro II
GARANTIAS CIVILES Y MERCANTILES EN PARTICULAR

8. LA FIANZA CIVIL COMO SISTEMA ARQUETfPICO
DE GARANTIAS PERSONALES

La fianza tradicional o corriente es un contrato'” que se encuentra
descrito y regulado en los articulos 2335 y siguientes del Codigo Civil.'**
Consiste en una garantia personal arquetipica en la que destaca su caracter
accesorio y subsidiario.

La fianza ha dado lugar historicamente a la creacion de diversas sub-
tipologias de garantias personales civiles y mercantiles desde su tardia
consolidacién como garantia subsidiaria y no solidaria.'” Esto ocurrié
particularmente a partir del Corpus Iuris de JUSTINIANO, momento en que

123 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 17 diciembre 1980, RDJT. 77, sec. 2%, p. 140 (C. 2°
a 5° p. 140): “Aunque la obligacion de procurarse un fiador puede tener origen convencional,
legal o judicial, la fianza es siempre un contrato. En su virtud una o mas personas responden de
una obligacion ajena, comprometiéndose con el acreedor a cumplir en todo o parte si el deudor
principal no la cumple. En el contrato de fianza quien se obliga es el fiador; el avalado aparece
como extrafio al contrato”. Asi ademas se lee en PEscio, Victorio (1926), p. 38.

124 AMUNATEGULI, Carlos (2019), pp. 593 ss., ubica las fuentes de este articulo en Insts. 3,20
(De fideiussoribus); en la Partida 5. T. 12. L. 1; y fundamentalmente en el Tratado de las
Obligaciones de POTHIER (pp. 365 ss.), en TROPLONG (Cautio 1, pp. 4 ss.) y en DELVINCOURT
(T. 3, p. 141) asi como en los articulos 2011 (que encabeza el Titulo De Cautionnement) y
2014 del Code Civil francés.

125 Para ESTRADA ALONSO, Eduardo (2000), p. 25 la fianza “no es el centro controlador de
toda garantia personal”, afirmacion que fundamenta en la existencia de las garantias abstractas
y en las prestadas por el mismo deudor, como las arras.
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se incorpora el beneficio de excusion, lo que constituye una caracteristica
que se mantiene hasta nuestros dias.'?

Dentro del sistema de contratos, en nuestro pais la fianza es un contrato
consensual de los referidos en el articulo 1443 del Codigo Civil. Asimismo,
la fianza es una de las tres “cauciones” a las que —de manera solo ejem-
plar— hace referencia el articulo 46 del Codigo Civil.

La fianza civil destaca por la presencia de la persona del “fiador”, quien
es el unico que resulta obligado por medio del contrato de fianza.'”” En tal
sentido, la fianza es un contrato unilateral de los descritos en el articulo 1439
del Codigo Civil. El fiador civil es obligado subsidiariamente a la prestacion
debida por el principalmente vinculado,'?® y no responde de mas de lo que
respondia el principalmente obligado.'” Es el fiador quien contrata con el
acreedor principal, garantizandole un pago total o parcial y en dinero para
el caso de impago de la obligacion principal (que puede no ser pecuniaria).

Pero el fiador no participa como parte del negocio crediticio afianzado
y el acreedor no contrae para con el fiador obligacion de ninguna clase.
Por esta razon se ha fallado que “por su naturaleza, la fianza es una obliga-
cion accesoria; su objeto propio es asegurar el cumplimiento de otra y, en
consecuencia, no puede hacerse efectiva mientras no conste el incumpli-
miento de la obligacion a que accede. Tal incumplimiento es la condicion
determinante del tiempo en que puede hacerse efectiva la responsabilidad
contractual de la fianza”.'®

126 ZIMMERMANN, Reinhard (1996), p. 129 “With this enactment, the liability of the surety
became subsidiary”.

127 La forma de las adpromissiones romanas (sponsio y fideipromissio) explican genéti-
camente esta cuestion como describe GuzmaN BriTo, Alejandro (2001), p. 85 cuando sefala:
“Era suficiente, en consecuencia, que el acreedor se encontrara con el fiador y procediese a
perfeccionar con €l la formalidad, en cualquier lugar y aun ausentes el deudor principal y los
demas fiadores”.

128 Asi, ENNECERUS, Ludwig (1950), Derecho de obligaciones Vol. 11 Doctrina Especial
(Trad. de la 35 edicion Alemana por PEREZ, Blas y otros), § 188, p. 476, nota 2.

129" Aunque puede obligarse a menos, o a pagar una suma de dinero si la obligacion era de
otro objeto, como lo destacan los articulos 2343 y 2344 del Codigo Civil.

130 TLTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 12 de julio de 1932 en RDJ, tomo 32,
sec. 1%, p. 189.
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La fianza es gratuita. Pero segun el articulo 2341 del Codigo Civil el
servicio que presta el fiador puede ser remunerado, si es que se pacta.'!
La norma sefiala:

“El fiador puede estipular con el deudor una remuneraciéon pecuniaria por el

servicio que le presta”.!*?

Naturalmente, existe la tentacion de afirmar que en esta ultima modali-
dad de fianza el deudor principal si participa del contrato, lo que alteraria
su unilateralidad y sus efectos normales. Pero el analisis, con todo, debe
ser algo mas cuidadoso: el pacto a que se refiere el articulo 2341 es un
acuerdo entre el deudor de la obligacion caucionada y el fiador, y este es un
negocio oneroso que transita mas bien hacia el mandato remunerado.'** En
ese escenario, puede afirmarse que dicho pacto se sitiia fuera del contrato
de fianza y, tal como lo establece la ley, se trata simplemente de una remu-
neracion a consecuencia de uno o mas encargos acordados y prestados.'*

Una cuestion distinta es que el fiador pudiera pactar una remuneracion
con el acreedor, cuyo caso no es el del articulo 2341 del Codigo Civil.
A pesar de no estar tipificado, sin duda se trataria de un acuerdo licito y
probablemente excepcional para la fianza propiamente dicha. En presencia
de un acuerdo de estas caracteristicas, la fianza efectivamente transitaria

131 Sobre la gratuidad de la fianza, como elemento de la naturaleza, y no de la esencia,
TROPLONG, M. (1846), p. 16. En nuestro medio, véase el fallo de la [LTMA. CORTE DE APELA-
CIONES DE IQUIQUE, 7 de septiembre 1939, en RDJ, T. 38, sec. 1%, p. 560.

132 DiEz P1cazo, Luis (1986), Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. 1, Madrid,
pp- 598 ss. explica tres tipologias de fianza, teniendo en cuenta los sujetos intervinientes: En
este esquema pueden participar, en primer término, todos los intervinientes (incluido el deu-
dor); en segundo término, s6lo el deudor y fiador (caso en que seria necesaria la aceptacion
del acreedor); y, en tercer lugar, que es la forma en que aparece regulada en nuestro Codigo
Civil, acreedor y fiador.

133 No es, en consecuencia, esta modalidad de fianza un “contrato oneroso”, como parece
plantear GONzZALEZ Joel (2018), “El seguro de caucion”, en Revista de Derecho (Concepcion)
243, p. 75, pues la onerosidad es la propia del mandato remunerado y no de la fianza (que son
negocios distintos) permaneciendo la fianza perfectamente gratuita y unilateral.

134 PEsci0, Victorio (1926), p. 36 con cita a BEUDANT, explica la ubicacion del contrato
de fianza en el Codigo Civil diciendo que “la fianza constituye en la mayoria de los casos un
mandato del deudor principal al fiador, razon por la cual, dada la afinidad de los temas, procedia
la colocacion que actualmente tienen esas materias”. Precisamente, afirma EL Mismo, pp. 39y
68 afirma que precisamente de ese mandato (y no de la fianza) surgen las acciones eventuales
entre el fiador y el deudor.
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hacia un contrato oneroso'* aunque debe dudarse que se convierta por ese
solo hecho en un contrato sinalagmatico.'*

Resulta evidente que, salvo que se pactare una cosa distinta, en la fianza
remunerada la remuneracion sera de cargo del deudor principal pues ¢l es
quien funge de mandante de dicho servicio, lo que se deriva de la aplicacion
de las reglas generales que norman el mandato remunerado (articulos 2117
y 2158 N° 3 del Codigo Civil). Si el acuerdo, en cambio, ha sido concluido
entre el acreedor y el fiador, lo razonable es pensar que el pacto disponga
que la remuneracion la paga el deudor principal, y que tal obligacion figure
como clausula accidental en el contrato principal garantizado. Es asi como
se explica que el hecho de ser onerosa la fianza en que fiador y acreedor
pactan un honorario, no necesariamente se traduce en que el contrato transite
a bilateral, situacion que solo se daria en la improbable situacion en que
sea el propio acreedor quien soporte el honorario.

Es asi como, en la generalidad de los casos, la relacion juridica negocial
en que se encuentra inserto el fiador se manifiesta en un vinculo directo
con el acreedor principal. Este vinculo obligacional se extingue si es que
la obligacion principal fenece, lo que sin duda debe atribuirse al caracter
accesorio y causado de esta clase de garantia personal. En términos de de-
pendencia podria decirse que la causa proxima de la fianza es la obligacion
principal.’*” Si es que esta decae, caduca con ella la fianza.'?*

Lo anterior significa que si el fiador pagé creyendo que la obligacion
principal subsistia en circunstancias que habia sido extinguida, pag6 lo

135 Ibid., pp. 68 y 71 —citando a BAUDRY-LACANTINERIE y otros— es que este contrato se
transforma en “un verdadero contrato de seguro, un contrato principal, bilateral, aleatorio y
oneroso”.

136 DiEz PicAzo, Luis (1993), Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Vol. 11, Madrid,
p- 77.

137 PEscl10, Victorio (1926), p. 143, en cambio, identifica la causa de la obligacion del fiador
precisamente en el mandato o contrato de servicio que une al deudor con el fiador. “Cuando
el fiador interviene a peticion o por iniciativa del deudor, que es lo mas comun, la causa de
su obligacion debe buscarse en la relacion juridica que le une al deudor, deseo de prestarle un
servicio, la remuneracion etc.”. Con cita a CAPITANT, agrega: “El fiador se obliga no porque
haya una obligacion principal, lo que seria insuficiente, sino para garantizarla y acrecer el
crédito del deudor. En realidad, la razon juridica que explica la obligacion del fiador, es una
intencion liberal”.

138 El mecanismo del pago de lo no debido o solutio indebiti por decaimiento de la causa es el
de las llamadas “daciones ob causam”, descrito por autores como D’ORs, Alvaro (1991), p. 453.



LOS SEGUROS DE GARANTIA O CAUCION 53

que no debia pues la fianza se extingue ipso iure si fenece la obligacion
principal, regla que por lo demds aparece con nitidez en el articulo 2381
del Cédigo Civil.

En ese mismo escenario, y a pesar de lo establecido en el articulo 2353
del Codigo Civil, para que se pueda proceder contra el fiador es necesario
que el deudor principal haya incumplido su obligacion, tal como se des-
prende de la parte final del inciso 1° del articulo 2335 del Codigo Civil.'

8.1. El incumplimiento de la obligacion principal y la fianza

Para poder entender el fendmeno obligatorio nacido del contrato de fianza
debemos determinar antes qué es lo que debemos entender por incumpli-
miento. El problema no es simple pues, como ha apuntado en varias obras
de su autoria Alvaro VIDAL, “nuestro Cédigo Civil, ni define ‘incumpli-
miento’ ni lo regula sistematicamente”.'* Nos parece que, como demuestra
AEDO, quien sigue una doctrina tradicional en esta materia, Gltimamente
el incumplimiento se manifiesta como una especie de insatisfaccion del
interés del acreedor”.'!

Pero tales conceptualizaciones, si bien son interesantes pues delimitan el
perimetro contractual minimo, no permiten resolver la cuestion esencial, que
es la adecuacion del asunto con la ley positiva, y muy particularmente con
las normas que regulan la mora. A nuestro juicio, en las obligaciones de dar

139 Lo mismo en el articulo 14 de la Ley N° 20.179 que exige que el deudor afianzado “no
cumpliere con las obligaciones afianzadas”, aunque no determina como debe constar dicho
incumplimiento.

140 Por todos VIDAL, Alvaro (2018), “La nocion de incumplimiento. Una mirada unitaria
desde la idea de la vinculacion contractual ‘garantia’”, en Estudios de Derecho de Contratos
en Homenaje a Antonio Manuel Morales Moreno, Santiago, Thomson Reuters, p. 449. Véase
también DE LA Maza, [fligo y VIDAL, Alvaro (2014), “Proposito practico, incumplimiento
contractual y remedios del acreedor. Con ocasion de tres recientes sentencias de la Corte”, en
lus et Praxis, aio 20, N° 1, 2014, pp. 25 ss.

1 AEDO, Cristian (2019), p. 75 con cita a los PLDC que definen define incumplimiento
como “(1) Incumplimiento es la falta de ejecucion del contrato en la forma pactada. (2) El
cumplimiento imperfecto comprende toda disconformidad entre lo acordado y lo ejecutado por
el deudor. (3) El incumplimiento del deudor comprende el hecho de las personas que emplee
para ejecutar su prestacion”.
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pactadas expresamente a plazo fatal y de plazo tacito,'** el incumplimiento
como factor detonante de la accion contra el fiador y no como requisito de
la accion de perjuicios (que no nos interesa por ahora) debe asociarse con
la mora debitoris descrita en los numerales 1°y 2° del articulo 1551 del
Caodigo Civil.'" De esta forma, bastara que llegue el término estipulado o
que haya transcurrido el tiempo “necesario para cumplir” la obligacion para
poder estimar que se ha lesionado el interés del acreedor, pues la obligacion
se ha hecho exigible, lo que se traduce en una condicion que faculta a este
ultimo para dirigir sus acciones en contra del fiador.'*

Mas compleja es la calificacion del incumplimiento en las obligacio-
nes de hacer, aun cuando se haya fijado un plazo expreso o tacito. Segun
se sabe, las obligaciones de hacer son perfectamente afianzables, pero la
obligacion del fiador solo puede ser pactada en dinero. En este caso, como
efecto del incumplimiento de la obligacion principal de hacer determinado
en el articulo 2343 inciso final del Codigo Civil, la posicion juridica del
acreedor es compleja pues se vincula con el deudor mediante un “deber
hacer” (facere oportere) pero, a la vez, se vincula con el fiador —desde
el principio— mediante un “deber dar una cantidad de dinero” (pecuniam
dare oportere). En ese entendido, deudor y fiador le deben prestaciones de
objeto diverso, una en subsidio de la otra.

En este ultimo escenario, el problema del incumplimiento de la obli-
gacion principal de hacer afianzada puede incluso (en ocasiones) terminar
beneficiando al acreedor. En efecto, cuando se alega el incumplimiento

142 PEsclI0, Victorio (1926), p. 204 apunta con razon que “la fianza tiene lugar respecto de
aquellas obligaciones que van a cumplirse mas tarde, esto es, cuya exigibilidad va a producirse
en el futuro. Es asi como la fianza casi es de rigor en aquellos contratos sujetos a plazo o a
condicion”.

143 Contra la opinion de Pescio (pp. 209 ss.) aparece la opinion de SOMARRIVA, Manuel
(1943), p. 141, para quien la mora no es requisito para que el acreedor pueda perseguir al fia-
dor. Ello no nos parece correcto si no se hace previamente una distincion entre la interpelacion
automatica o ex re y la regla general del N° 3 del articulo 1551. Para una critica a este modo
de apreciar la mora CONTARDO, Juan Ignacio (2014), “Una interpretacion restrictiva sobre los
efectos de la constitucion en mora del deudor segun el Codigo Civil”, en Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N° 43, passim.

44 No escapa a nuestro conocimiento que el fiador puede pagar la deuda antes que la
obligacion se haga exigible, con los efectos anotados en los articulos 2353 y 2373 del Codigo
Civil, pero al revés, el acreedor no puede dirigirse con éxito contra el fiador, sino cuando la
obligacion se ha hecho exigible. Sobre esto, SOMARRIVA, Manuel (1943), pp. 140 ss.
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del deudor principal respecto de una obligacion de hacer (lo que a veces
es de muy dificil calificacion y en muchas oportunidades fluye de una
determinacion unilateral y ocasionalmente caprichosa del acreedor), nace
para este ultimo la opcion de pedir al fiador en dinero.

Nos parece que, en estos casos, tanto el articulo 1553'% como el sentido
comun demandan una mora no mecénica, como la que deriva necesariamente
de la interpelacion judicial del articulo 1551 N° 3 del Codigo Civil, sino
que es necesario que el incumplimiento o lesion del interés del acreedor
se pueda calificar objetivamente, sobre todo porque el articulo 2343 del
Cadigo Civil supone la resolucion.'#

Otro problema importante lo presenta la mora en las obligaciones con-
dicionales en las que no se ha adicionado a la modalidad un plazo pues, en
principio, tampoco parece adecuado que la calificacion del incumplimiento
condicional (hecho futuro e incierto que muchas veces consiste en un facere
0 en una abstencion o non facere) quede exclusivamente entregada a la
voluntad del acreedor sin que se recurra a parametros objetivos, idealmente
prefijados en el contrato.

Los dos supuestos antes mencionados estan lejos de ser casos de labo-
ratorio. Se trata de situaciones complejas, practicas y de gran actualidad.
Piénsese en los conflictos contractuales a que da lugar la construccion,
rubro en que se presentan obligaciones de hacer ordinariamente afianzables
mediante seguros de caucion o por medio de boletas bancarias de garantia.'¥’
Como se sabe, en las materias vinculadas a los contratos de construccion
la discusion sobre la configuracion del incumplimiento suele ser una de
las cuestiones mas complejas de apreciar pues, por un lado, el constructor
suele argumentar que su itinerario (manifestado en obligaciones de hacer)
se ajusta a los términos del contrato de construccion mientras que, al mismo

145 CONTARDO, Juan Ignacio (2014), p. 85 N° 24, citando a CLARO SOLAR (1936), Expli-
caciones de Derecho Civil chileno y Comparado, vol. 11° § 1227 y § 1196, Santiago, Nasci-
mento, V. De las obligaciones 2, aprecia, con razon, que del tenor literal del articulo 1553 del
Cadigo, la constitucion en mora es requisito de la indemnizacion en las obligaciones de hacer
(y aparentemente no en las de dar).

146 No es muy distinto que lo que demuestra, con fundamento en la buena fe, PizaRrO,
Carlos (2007), “;Puede el acreedor poner término unilateral al contrato?”, en fus et Praxis 13,
Ne 1, p. 15.

147 Para la fianza como arquetipo subsidiario del seguro de garantia CONTRERAS, Osvaldo
(2002), “El contrato de construccion y sus principales garantias”, en Revista Chilena de Derecho
de Seguros, ano 4 N° 9, p. 51.
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tiempo, el mandante suele argumentar que el constructor no ha cumplido
en los términos estipulados, no ha invertido correctamente el anticipo, ha
construido defectuosamente o lo ha hecho sin sujecidon a determinadas
especificaciones técnicas, entre otras alegaciones bastante tipicas.

Por ello, y salvo que los contratos de garantia sean “a primer requeri-
miento”, caso en el cual el problema de la lesion del interés del acreedor
suele confundirse con el mismo requerimiento de pago que hace el acree-
dor al garante, es necesario que los contratos y toda la informacion pre y
poscontractual que se integre a la obligacion establezca formulas claras y
objetivas para determinar que el deudor ha cumplido “al tenor de la obli-
gacion” (articulo 1494 inciso 1° del Codigo Civil). Solo de esta manera
se pueden evitar requerimientos dolosos o contrarios a la buena fe mani-
festados en cobros abusivos en contra de los garantes. En ultimo término,
la objetivacion del incumplimiento evita que se produzcan o favorezcan
enriquecimientos sin causa o derechamente ilicitos.

8.2. Aplicacion practica de la fianza civil

Es de justicia sefialar que, pese a su detallado tratamiento legislativo y
una permanencia de mas de 20 siglos en el ordenamiento juridico, la fian-
za civil corriente, accesoria y subsidiaria, recibe poca aplicacion practica.
Uno de los autores chilenos mas importantes que se ha referido al tema,
acaso el mas relevante, llegd a afirmar que “en la practica, la fianza sim-
ple es rara”.'*® Lo anterior se debe a que este sistema de garantia personal
confiere al fiador una defensa procesal demasiado potente al momento
de ser requerido que consiste nada menos que en una excepcion dilatoria
ofrecida en el articulo 303 circunstancia 5* del Codigo de Procedimiento
Civil, conocida como beneficio de excusion, excepcion que también puede
revestir la forma procesal de una oposicion a la ejecucion como lo permite
el articulo 464 circunstancia 5* del mismo Codigo.

Por medio del beneficio de excusion, el fiador que cumple con los
requisitos “se excusa” de responder hasta que se agote totalmente la via
judicial en contra del deudor principal. Para evitar esta falta de eficacia de
la fianza simple, es comun que el fiador se obligue solidariamente, lo que
da lugar a una garantia bastante mas eficaz que analizaremos mas adelante.

148 PEscio, Victorio (1926), p. 114.
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9. LA FIANZA MERCANTIL

Se suele sefialar, de forma bastante escueta, que la fianza mercantil es
aquella que garantiza obligaciones mercantiles.'* A nuestro juicio, es tam-
bién mercantil toda fianza que no transite a una garantia personal especial,
siempre y cuando dicha fianza sea prestada por comerciantes.

Nuestro Codigo de Comercio regula la fianza mercantil muy brevemente
en solo dos articulos. El articulo 820 del referido Codigo determina, a di-
ferencia de lo que ocurre con la fianza civil, que en toda fianza mercantil
debe comparecer la escritura como formalidad ad solemnitatem, lo que
equivale a decir que sin que medie tal solemnidad el contrato no produce
efecto alguno por simple aplicacion de los articulos 1443 y 1444 del Codigo
Civil. Se observa, en consecuencia, una primera diferencia importante con
la fianza civil, mas alla de las evidentes dificultades probatorias.

En todo lo que no se encuentre regulado por la fianza mercantil, debera
acudirse a lo dispuesto en las disposiciones relativas a la fianza comuin
del Cédigo Civil, aun cuando el acto afianzado sea mercantil y aunque
participen fiadores y/o acreedores que sean comerciantes. En tal sentido,
rige a favor del fiador mercantil el beneficio de excusion y la posibilidad
de alegar la caducidad por extincion de la obligacion principal, razén por
lo que la fianza mercantil —tal como la fianza civil o corriente—, es también
una obligacion accesoria y subsidiaria.

Pero al igual que en caso de la fianza civil, nada impide que el fiador
mercantil se obligue solidariamente, en cuyo caso debera soportar la pres-
tacion integra en los términos del articulo 1511 inciso 2° del Codigo Civil.

El articulo 821 del Codigo de Comercio no innova respecto de lo que
dispone la legislacion civil, pues permite —como ocurre en la fianza co-
rriente en el articulo 2341 del Cédigo Civil- que el fiador estipule con
su afianzado una remuneracion por la responsabilidad que contrae “en su
beneficio”."** Al referirnos a la fianza remunerada del articulo 2341 del
Codigo Civil, hemos advertido que fiador y deudor principal no son las

9 SOMARRIVA, Manuel (1943), p. 116.

150 El articulo 2341 del Codigo Civil no habla de “beneficio” sino de “servicio que le pres-
ta” para describir la ventaja que supone para un deudor obtener un fiador. El tinico realmente
beneficiado en términos negociales con el contrato de fianza es el acreedor por lo que la palabra
“beneficio”, utilizada por el legislador mercantil podria, a nuestro juicio, llevar a confusion.
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partes en el contrato de fianza, por lo que el pacto de remuneracion entre
ellos debe entenderse como un mandato.

Al igual que en el caso de la fianza civil, la onerosidad no es de la
naturaleza de la fianza mercantil, caracteristica que fue observada en su
momento por SOMARRIVA (aunque con cita a LACANTINERIE), quien sefialaba
que esta gratuidad no se ajustaria a priori a la onerosidad que debe exigirse
de todo negocio comercial.”' Con todo, si escindimos los dos negocios
concurrentes (fianza por una parte y mandato por otro), no cabe duda de
que estamos frente a un mandato mercantil remunerado, razon por la que
la critica anterior no resulta necesariamente plausible.

10. EL DERECHO DE REEMBOLSO Y LA SUBROGACION EN LA FIANZA

Segtin dispone el articulo 2370 del Cédigo Civil, por regla general
el fiador que paga la obligacion puede recobrar del deudor principal. La
norma dispone:

El fiador tendra accion contra el deudor principal para el reembolso de lo

que hay pagado por ¢l con intereses y gastos, aunque la fianza haya sido

ignorada del deudor.

Tendré derecho a indemnizacion de perjuicios, segun las reglas generales.

Pero no podra pedir el reembolso de gastos inconsiderados, ni de los que

haya sufrido antes de notificar al deudor principal la demanda intentada

contra dicho fiador”.'>

Siempre que el pago sea valido, oportuno y extinga una obligacion
civil, vale decir que no sea natural, el fiador queda ipso iure activamente
legitimado para dirigir una accidon personal en contra del deudor garanti-
zado, salvo que la fianza se hubiese pactado en contra de la voluntad del
deudor.'® Este derecho nace sin que importe que el fiador haya recibido

151 SOMARRIVA, Manuel (1943), p. 117. Con todo, la cuestion es discutible pues el aval
tampoco es naturalmente oneroso, en circunstancias que es un negocio mercantil por definicion.

152 Para un analisis a fondo de esta norma Musso, Benjamin (2023), “Comentario al ar-
ticulo 23707, en Comentario historico dogmatico... cit., pp. 1965-1970.

153 El articulo 2375 del Codigo Civil excluye el derecho de reembolso a estos fiadores, y al
que ha afianzado contra la voluntad del deudor. A su turno, el articulo 2373 impide el reembolso
al fiador que pag6 anticipadamente al plazo, quien solo puede demandar una vez cumplido éste.
Es importante sefialar que la regla que excluye el reembolso al fiador que se obligd contra la
voluntad del deudor tiene, a su vez, una excepcion, que se produce en el caso en que la deuda
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una remuneracion por afianzar y puede ejercerse aunque la fianza haya
sido ignorada del deudor.

Pero el fiador también puede entablar la accion que nace del pago por
subrogacion descrita y regulada en los articulos 1610 N° 3 y 1612 del
Cadigo Civil. Esto implica que la accion de reembolso del articulo 2370
del Codigo Civil no excluye la posibilidad de demandar con la accion su-
brogatoria pues “se trata de acciones que no son incompatibles entre si, y
que son de libre eleccion para su titular”.'** En ocasiones al fiador le sera
mas conveniente demandar con la accion subrogatoria, pues los efectos del
articulo 1612 del Codigo Civil le permitiran al fiador que pagd incorporar
todos los privilegios, prendas e hipotecas del acreedor principal satisfecho
contra el deudor y contra terceras personas obligadas subsidiaria o solida-
riamente a la deuda.

11. LA SOLIDARIDAD PASIVA COMO GARANTIA PERSONAL

La solidaridad pasiva tiene una indudable funcion de garantia personal.
Consiste en una obligacion de sujeto deudor multiple por medio de la que
se ofrece a un acreedor la posibilidad de afectar mas de un patrimonio o,
lo que es igual, se le ofrece mas de un derecho de prenda general. En pa-
labras de PENAILILLO, la solidaridad “al igual que la fianza, es una caucion
personal; para cobrar su crédito el acreedor dispone de tantos patrimonios
como deudores hay”.!

Como caracteristica de la solidaridad pasiva puede destacarse que, una
vez que se materializa el incumplimiento de la obligacion, el acreedor queda
facultado para dirigirse “a su arbitrio” contra cualquiera de los obligados
solidariamente al pago, tal como lo dispone el articulo 1514 del Codigo Civil:

“El acreedor podra dirigirse contra todos los deudores solidarios conjun-

tamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que por éste pueda

oponérsele el beneficio de division”.!%

La solidaridad se distingue de las fianzas simples porque no pone a
los deudores en situacidon de subordinacion. En tal sentido, la solidaridad

haya sido extinguida, y “sin perjuicio del derecho del fiador para repetir contra quien hubiere
lugar, segtn las reglas generales”.
154 ExcMA. CORTE SUPREMA, 18 de junio de 2022, Ingreso N° 2478-2001, entre otros.
155 PENAILILLO, Daniel (2003), Obligaciones, Santiago Editorial Juridica de Chile, p. 273.
156 Esta norma debe ser leida en conjunto con los articulos 2358 N° 2 y 2367 del Cédigo Civil.
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se opone a la subsidiariedad. Por esta razon, los que estan solidariamente
obligados a una prestacion (que debe ser “la misma” conforme lo dispone
el articulo 1512 del Codigo Civil) no pueden oponer al acreedor el beneficio
de excusion. Consecuencialmente, la solidaridad se manifiesta como una
caucion bastante mas intensa y efectiva que la simple fianza con la que,
sin embargo, puede perfectamente coexistir.'s’

Como la prestacion debida “es una” (y se debe “unidamente”), ninguno
de los solidariamente obligados al pago puede oponer beneficio de divi-
sion de la deuda. Esto tltimo esta lejos de ser irrelevante. Los codeudores
solidarios lo son “de una misma prestacion” y, por ello, no puede deberse
por uno una cosa y, solidariamente, por los demas deudores, otra cosa dis-
tinta.'*® En parte, por esa misma razon, tampoco puede pactarse solidaridad
en una obligacion de hacer, aunque hemos visto que una obligacion de esa
clase si podria afianzarse, aunque la obligacion del fiador sera siempre y
ab initio en dinero, de acuerdo con lo prescito por el articulo 2443 inciso
final del Codigo Civil.

Desde un punto de vista practico, la solidaridad es una de las formas
mas utilizadas para gestionar el riesgo del impago al acreedor. Desde luego,
la solidaridad es mucho mas eficaz que la simple fianza civil y mercantil,
pues resulta mas ttil al acreedor si se le ofrece “unidamente” otro patrimo-
nio solvente contra el cual dirigir sus acciones a su arbitrio, sin tener que
pasar por los complejos procedimientos a que da lugar la subsidiariedad
obligacional presente en las fianzas corrientes.

157 La denominacion “fianza solidaria” no es univoca en nuestro medio. Puede significar
dos cosas distintas. Como apunta SOMARRIVA, Manuel (1943), p. 125, fianza solidaria “... puede
referirse a la situacion del fiador con respecto al deudor, en cuyo caso el efecto que produce es
privar a aquel del beneficio de excusion, o a la situacion del fiador con respecto a los demas
fiadores, significando entonces que no puede oponerse el beneficio de division” y antes que ¢l
PEscio, Victorio (1926), p. 115. Véase sobre este tema ExcMA. CORTE SUPREMA, 6 de enero de
1988, Ingreso N° 10966-1987 “La diferencia entre fianza solidaria, fianza y codeuda solidaria
radica en que son instituciones distintas, en el caso de la primera, se trata de un fiador, o sea,
de un obligado subsidiario, que carece del beneficio de excusion y si son varios los fiadores,
tampoco tienen el beneficio de division, pero en el caso de la fianza y codeuda solidaria, se
trata de un fiador y de un deudor directo, solidario”.

158 Como advierte PENAILILLO, Daniel (2003), p. 254 no es lo mismo unidad de prestacion
que unidad de vinculos. Asi, “algunos de los vinculos pueden estar sujetos a modalidades (...)
cada vinculo puede tener su propia causa (...) y la obligacion puede ser nula respecto de uno
de los sujetos y valida respecto de los otros”.
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Es conveniente destacar que la solidaridad pasiva en funcion de garantia
personal es también una caucion accesoria. En efecto, no se puede ser deudor
solidario de una deuda extinguida o de una obligacion que no existe. Y no
solo el pago, sino cualquiera otra forma de extincion total o parcial de la
obligacion garantizada libera total o parcialmente a los codeudores solidarios
en los términos regulados por los articulos 1515 a 1521 del Codigo Civil.
Si un codeudor solidario extingue la deuda por medio del pago efectivo
u otro medio equivalente al pago, operara a su favor una subrogacion en
la accion del acreedor principal contra los demas codeudores, tal como lo
expresan los articulos 1522 y 1610 N° 3 del Cddigo Civil. Si la extincion
se produce por un medio “no satisfactorio”, como lo llama PENAILILLO,
“cesan los efectos de la solidaridad y no hay relaciones posteriores entre
los que fueron deudores”.'>’

12. EL AVAL CAMBIARIO COMO GARANTIA PERSONAL AUTONOMA
O INDEPENDIENTE

La figura del aval cambiario se suele tratar de enmarcar desde un punto
de vista arquetipico en una tipologia de fianza solidaria de derecho mercan-
til.’® En tal entendido, aparece originalmente como una mas de las garantias
personales corrientes. Ello sugeriria, en principio, encasillar al contrato de
aval dentro de las obligaciones de garantia accesorias.

Pero la verdad es que, por distintas razones, la evolucion de esta figura
ha llevado a considerarla mas propiamente como una garantia mercantil
autonoma o independiente.'®!

En nuestro pais, el aval cambiario consiste en una garantia limitada
exclusivamente al &mbito de la Ley sobre Letras de Cambio y Pagarés
N° 18.092, que es donde aparece especial y expresamente regulada. Es

159 PERAILILLO, Daniel (2003), p. 294.

160 Asi, RIPERT, Georges (1954), Tratado elemental de Derecho Comercial. Il Operaciones
comerciales (De Sola Caiiizares, trad.) Paris, Buenos Aires, TEA, p. 200 “Es un fiador solidario
que debe indicar por quien se obliga”. Para el origen del llamado “aval francés”, LARA AGUAYO,
Edinson (2005), El aval cambiario, Santiago, LexisNexis, pp. 44-45.

161 LARA AGuayo, Edinson (2005), pp. 46 y 55.
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discutido, sin embargo, si la especialidad de esta ley determina la especia-
lidad de la figura del aval.'®

El parrafo 4° de la Ley N° 18.092 se refiere a esta forma de garantia: El
articulo 46 inciso 1° de la Ley lo describe como:

“... un acto escrito y firmado en la letra de cambio, en una hoja de prolon-

gacion adherida a ésta, o en un documento separado, por el cual el girador,

un endosante o un tercero garantiza, en todo o en parte, el pago de ella”.

Segun se aprecia de su definicion legal, el aval es un contrato solemne
de garantia que, por ello, so6lo nace a la vida del derecho si el negocio se
otorga por escrito y firmado en la forma y sitio que establece la ley. Se
aprecia también que el aval comparte con las fianzas, como elemento de
su naturaleza, la unilateralidad y la gratuidad.'®3

Pero son mas las diferencias del aval con las fianzas que las similitudes
entre ellos. Esto se aprecia sobre todo al analizar el caracter independiente
o autonomo que se predica del aval respecto de la relacion obligacional
principal que esta llamado a caucionar.

La ley dispone que pueden ser avalistas tanto el girador como también
un endosante o simplemente un tercero. Esas personas manifiestan solem-
nemente su voluntad (por escrito y en la forma y lugar establecido) de pagar
“como propia” la obligacion literalmente establecida en la letra de cambio
o en el pagaré en caso de incumplimiento del directamente obligado.

Como primera cuestion que debe ser resaltada se puede observar que,
a pesar de que en el lenguaje popular la expresion “aval” tiene un sentido
bastante amplio, la ley limita de forma intensa las obligaciones suscep-
tibles de ser garantizadas mediante este contrato, lo que manifiesta otra
diferencia con otras garantias personales corrientes como las fianzas y la
solidaridad pasiva.

162 A este respecto resulta interesante consultar el articulo de BALTIERRA, Enrique (s/d),
“Efectos de afadir una fianza solidaria al aval cambiario en los pagarés”, en Diario Consti-
tucional (publicacion electronica periddica), disponible en el siguiente vinculo: http:/www.
diarioconstitucional.cl/articulos/efectos-de-anadir-una-fianza-solidaria-al-aval-cambiario-en-
los-pagares/ con cita a las sentencias de la ExcMa. CORTE SUPREMA Ingresos N° 2808-2005,
N° 5866-2008; y N° 18320-2016.

163 La mercantilidad del aval cambiario viene dada por la mercantilidad de las operaciones
sobre letra de cambio y pagaré seglin dispone el articulo 3° N° 10 del Coédigo de Comercio.
Igual que como revisamos en el caso de la fianza mercantil, el aval mercantil no es natural-
mente oneroso.
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De esta forma, a diferencia de lo que dispone el articulo 2339 del Codigo
Civil para la fianza civil, aunque también aplicable a la fianza mercantil
en que se permite afianzar obligaciones condicionales e incluso futuras
de dar, de hacer o no hacer, el contenido de una letra de cambio y de un
pagaré solo puede consistir en una obligacion incondicional de pagar una
cantidad determinada o determinable de dinero. Asi se dispone con nitidez
en los articulos 1° N° 3y 102 N° 2 de la Ley N° 18.092 bajo sancion de “no
valer” como letra de cambio (articulos 2 y 103) en caso de contravencion.

12.1. ;A qué y a cuanto se obliga el avalista?

El avalista puede responder limitada o ilimitadamente, lo que equivale
a decir que el aval puede ser limitado o ilimitado. Las consecuencias de
constituirse una persona en una u otra clase de avalista son por supuesto
diversas. En el caso del aval ilimitado, el avalista debe “todo lo que el
deudor principal debe” y “en los mismos términos” que la ley impone
al aceptante de la letra (articulo 47 inciso 2° de la Ley N° 18.092). Vale
decir, debe una misma cantidad de dinero. En el caso del aval limitado, el
avalista debe solo hasta la responsabilidad que se hubiere impuesto, de la
misma manera que cuando el fiador se obliga “a menos” en los términos
del articulo 2343 inciso 1° del Codigo Civil.

A pesar de que la ley no lo senala expresamente, el avalista parece no
poder obligarse “a mas” que ¢l aceptante, pues de la expresion “en los mis-
mos términos” no puede colegirse que un aval comporte mayor onerosidad
que aquella de la obligacion caucionada. De la misma manera, el contexto
dado por el articulo 2343 inciso 1° del Codigo Civil arquetipicamente para
las garantias personales lleva a pensar en esa misma direccion.

Para efectos de este estudio resulta en extremo importante resaltar una
caracteristica del aval que permite vincularlo sin mayores dificultades con
las garantias autobnomas o independientes, de las que forma parte el seguro
de caucion “a primer requerimiento”. En efecto, el articulo 7° de la Ley
N°18.092 dispone que los terceros obligados por una letra de cambio (entre
los que se cuenta el avalista) se obligan a pagar sin respecto de la validez
ni existencia real de la obligacién principal. La norma dispone:

“La incapacidad de alguno de los signatarios de una letra de cambio, el he-

cho de que en ésta aparezcan firmas falsas o de personas imaginarias, o la

circunstancia de que, por cualquier motivo, el titulo no obligue a alguno de
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los signatarios o a las personas que aparezcan como tales, no invalidan las

obligaciones que derivan del titulo para las demas personas que lo suscriben”.

En este entendido, y como ocurre con el resto de las garantias indepen-
dientes, no es complejo ni errado afirmar que el avalista debe obligacion
propia (proprio nomine) la que es, ademas, independiente de la relacion
de valuta.'®*

Si bien el avalista debe “todo lo que el deudor debe” y “en los mismos
términos”, por razones que suelen anclarse en la decision del legislador de
privilegiar la libre circulacion de los créditos, el articulo 28 de la ley le priva
del derecho a oponer excepciones personales del deudor, de lo que se sigue
que el avalista se obligue de forma autonoma, mas alla de la validez de la
obligacion avalada, siempre que lo avalado sea una obligacion cambiaria.'®

12.2. Derecho de reembolso. Distinciones

Si el avalista paga, generalmente gozara de una accién de reembolso
contra la persona avalada y contra los demas firmantes de la letra respecto
de los cuales tuviere accion cambiaria de reembolso la misma persona
avalada. Asi lo dispone el articulo 82 de la Ley N° 18.092.

La accion de reembolso establecida en el Codigo Civil para el fiador es
notoriamente distinta a la de la Ley N° 18.092 para el caso del avalista. En
efecto, sabemos que el aval paga una obligacion “propia” y “auténoma”,
por lo que no seria féacil encuadrar su posicion en los articulos 1610 N° 3
ni 2370 del Cédigo Civil que, en cambio, suponen el pago de una deuda
ajena. Por ello, al igual como hace el legislador en el articulo 582 del Co-
digo de Comercio, probablemente se hizo necesario crear legalmente una
accion de reembolso tipica y especial, que no dejara lugar a dudas acerca
de este derecho y del mecanismo adecuado para obtener su satisfaccion.

164 RIPERT, Georges (1954), p. 202. “El avalista se obliga mediante su firma en la letra y ello
aunque la obligacion que ha garantizado sea nula por una causa que no sea un vicio de forma.
La jurisprudencia anterior a la reforma de 1935 reconocia al avalista el derecho de oponer la
nulidad de la letra por causa de ficcion”.

165 Seglin sostiene LARA AGuaYo, Edinson (2005), p. 55, el aval cambiario “es valido,
aunque la obligacion garantizada sea nula por cualquier causa que no sea un vicio de forma”,
entendiéndose por forma, por ejemplo, que el titulo no califique legalmente como una letra de
cambio conforme lo dispone el articulo 2°.



LOS SEGUROS DE GARANTIA O CAUCION 65

Por razones que pueden juzgarse como histodricas, el régimen juridico del
aval se ha entendido como similar al de la solidaridad pasiva. Pero esto solo
puede afirmarse porque el acreedor puede dirigirse contra el avalista “a su
arbitrio” en términos similares a los del articulo 1514 del Codigo Civil. En
efecto, el aval difiere de la solidaridad en cuanto la obligacion del avalista
no es “la misma” que la del principalmente obligado, como exige para la
solidaridad el articulo 1512 del Codigo Civil. Esta caracteristica muestra
con bastante claridad el grado de autonomia obligacional del aval lo que
se acredita, ademads, con la imposibilidad de aprovechar las excepciones
personales del directamente obligado.

Consecuencialmente, el régimen de reembolso podria estimarse pareci-
do al de la fianza y al de la solidaridad pasiva, pero definitivamente no es
igual. De hecho, si por cualquier razon el avalista tenia interés en el crédito,
no resulta para nada claro que le sean aplicables las reglas de liquidacion
interna del crédito solidario pagado establecidas en el articulo 1522 del
Cdodigo Civil. También debe dudarse del caracter subrogatorio de este
pago pues, técnicamente, el avalista paga una obligacion propia y no una
obligacion de terceros, razon por la que la subrogacion puramente legal
del articulo 1610 del Codigo Civil no podria comparecer prima facie en
ninguna de sus formas.'®

13. LA GARANTIA PERSONAL PRESTADA POR SOCIEDADES ANONIMAS
Y/O COOPERATIVAS DE GARANTIA RECIPROCA

La Ley N°20.179 de 20 de junio de 2007, sobre Sociedades Andnimas
de Garantia Reciproca o “S.A.G.R.”, permite expresamente que determi-
nadas instituciones que en principio son mercantiles y de objeto unico'®’

166 Ahora bien, en el aval existe una modalidad especial de subrogacion, pero se produce
de una manera muy diversa y para un caso distinto que no debe mover a confusiones. Se trata
del caso en que concurren varios avalistas y uno paga mas que lo que proporcionalmente le
corresponde (articulos 82 de la Ley N° 18.092 y 2378 del Codigo Civil).

167 El articulo 1° de la Ley N° 20.179 dispone que las sociedades de esta clase seran and-
nimas y deberan regirse por las normas contenidas en la Ley N° 18.046. Sin embargo, el inci-
s0 4° del mismo articulo dispone que podran constituirse especialmente Cooperativas para tal
efecto, previa autorizacion del Departamento de Cooperativas del Ministerio de Economia y su
constitucion se rige por las normas de las cooperativas de ahorro y crédito y su fiscalizacion se
hara de conformidad con las normas aplicables a las cooperativas de importancia economica”.
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caucionen “obligaciones de dar, hacer o no hacer en las cuales el beneficiario
sea deudor principal, y cuyo origen debe encontrarse dentro del giro de las
actividades empresariales, productivas, profesionales o comerciales de éste”.

Se discute el caracter mercantil o civil de la garantia que prestan estas
sociedades.'® Con todo, las actividades que se suelen afianzar participan
—generalmente— de una calidad mercantil (empresariales, productivas o
comerciales segun dispone el articulo 3° letra “a” de la Ley), aun cuando
deben dejarse a salvo las actividades profesionales referidas en el mismo
articulo, en que la cuestion resulta algo mas opinable.

Si se aprecia el objeto que el articulo 3° de la ley otorga a estas institu-
ciones, las S.A.G.R. son fiadoras profesionales y remuneradas por el deu-
dor principal, cuyo mecanismo de prestacion de garantia y requerimientos
especiales se encuentran regulados con bastante detalle.

13.1. Accesoriedad de la caucion prestada por Instituciones
de Garantia Reciproca

Como hemos revisado, las instituciones de la Ley N° 20.179 (que pue-
den ser sociedades anoénimas o cooperativas de importancia econdomica de
objeto inico) son profesionales en el otorgamiento de fianzas remuneradas
para garantizar obligaciones generalmente mercantiles, las que pueden,
ademas, ser presentes o futuras.'®

El asunto ha sido estudiado en profundidad por JEQUIER quien ha ana-
lizado estas instituciones desde su perspectiva de Derecho comparado, su
recepcion en el pais como mecanismos de apoyo a las pequefias y mediana
empresas, pasando por una descripcion integra del mecanismo de constitu-
cion, desarrollo de su objeto social, fiscalizacion y término.!”

Desde el punto de vista de su analisis tipologico, resulta importante se-
falar que la fianza de las Instituciones de Garantia Reciproca es accesoria
y no constituye, por esa misma razon, una especie de garantia autbnoma

168 JEQUIER, Eduardo (2012), “La sociedad anonima de garantia reciproca en Chile; precisio-
nes y propuestas para un nuevo sistema de garantias (Las tendencias del derecho de sociedades en
apoyo ala Pyme)”, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, atio 19, N° 1, p. 119.

199 El articulo 12 de la Ley N° 20.179 permite afianzar obligaciones futuras siempre que
éstas se encuentren determinadas singularmente en el certificado de fianza.

170" JEQUIER, Eduardo (2012), pp. 71-128.
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o independiente. Lo anterior aparece con nitidez del articulo 15 de la Ley
N° 20.179 que dispone que:
“La obligacién de la Institucion de Garantia Reciproca para con el tercero
acreedor se extingue por: a) El pago de la obligacion principal caucionada;
b) Modificacion o novacion de la obligacion principal, sin intervencion y
consentimiento de la entidad; y ¢) Las causas de extincion de las obligaciones
en general y las obligaciones accesorias en particular”.
De esta manera, fenecida la obligacion principal por cualquier causa,
incluida la nulidad de ésta y no s6lo el pago efectivo, la garantia otorgada
por la de la Institucion de Garantia Reciproca se extingue.

13.2. Efectos del incumplimiento del principalmente obligado

Si el deudor principal incumple su obligacidn, la Institucion de Garantia
Reciproca no tiene derecho a oponer al acreedor el beneficio de excusion
como lo dispone expresamente el articulo 14 inciso 3° de la ley que las
regula. De esta forma, cada vez que sea requerida conforme a la ley tras
el incumplimiento del deudor principal (llamado aqui beneficiario), 1a Ins-
titucion de Garantia Reciproca debe simplemente pagar las obligaciones
afianzadas en los términos del mismo articulo 14, vale decir:

“a) Continuando con el calendario y demas modalidades de pago pactadas
originalmente por el beneficiario con el acreedor. En este caso, si la entidad
pagare las deudas o cuotas vencidas a la fecha del requerimiento, dentro de
los 30 dias que siguen a éste, la clausula de aceleracion de la deuda que se
hubiere pactado entre el acreedor y el deudor principal no se aplicara a la
entidad, mientras €sta cumpla, en lo sucesivo, con la obligacion afianzada
en la forma pactada;

b) Pagar el saldo insoluto de la obligacidn, en forma anticipada, de confor-

midad con el contrato respectivo o las disposiciones legales aplicables; y

¢) Pactar, de comtin acuerdo con el acreedor, modalidades distintas de pago”.

13.3. Régimen de reembolso y subrogacion

La Ley N°20.179 no establece un régimen de reembolso corriente, pero
nos parece que nada impide que siendo esta garantia una especie de fianza,
se apliquen a su respecto las reglas del articulo 2370 por la que el fiador
que paga obligacidon ajena puede recobrar del deudor principal, mas la
indemnizacion de perjuicios, en su caso. Como toda accién de reembolso,
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no permite que el actor goce de los privilegios, prendas e hipotecas del
antiguo, pues esta modalidad no supone subrogacion.

Ademas del régimen de reembolso de derecho comun que nos parece
aplicable seglin las reglas generales que regulan el afianzamiento, el ar-
ticulo 14 de la Ley N°20.179 contempla un régimen de subrogacion distinta
a la comun, desde que permite el cobro de la integridad de la fianza docu-
mentalmente comprometida en el contrato de garantia reciproca, aunque
el pago haya sido por una suma inferior.

El articulo 14 inciso final de la ley dispone que:

“... sin perjuicio de lo establecido en el N° 3° del articulo 1610 del Codigo

Civil ‘que como sabemos regula la subrogacion legal del que paga una deuda

a la que se halla obligado subsidiaria o solidariamente’ en virtud del pago de

todo o parte de la fianza comprometida, la Institucion de Garantia Reciproca

se subrogara en los derechos respectivos del acreedor, de conformidad a los
contratos que liguen a las partes y a su calidad de fiador, pudiendo hacer
exigible el valor total de la fianza otorgada al deudor principal y a sus codeu-
dores o avalistas, cualesquiera que sean las modalidades con que la referida

Institucion pague las obligaciones afianzadas”.

A nuestro juicio, lo anterior resulta complejo pues supone alterar de
manera inconveniente las reglas y efectos normales del pago por subro-
gacion, permitiendo al acreedor subrogante cobrar mas alld de lo que
efectivamente pagd, lo que comporta validar una subrogacion legal por un
monto equivalente al total de la fianza otorgada, aunque no haya desem-
bolsado dicha cantidad. Naturalmente que esto pugna con los principios
generales de interdiccion del enriquecimiento sin causa y con los efectos
corrientes del pago por un tercero. En ese sentido, una sentencia reciente
emanada del JUZGADO DE LETRAS DE PUERTO VARAS ha resuelto dar lugar
a la impugnacion de un crédito “contingente” (por el total de la linea), al
decretar que solo es posible tener por reconocido el crédito hasta el monto
efectivamente pagado por la S.A.G.R. pero no mas que eso.'”

14. LAS CARTAS DE CREDITO STAND-BY

Las cartas de crédito stand-by son garantias independientes reguladas
por la Convencion de Naciones Unidas sobre Garantias Independientes y

17" JuzGADO DE LETRAS DE PUERTO VARAS, autos sobre reorganizacion judicial caratulados
“Inmobiliaria Lagos del Sur S.A.”, rol N° 1352-2020.
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Cartas de Crédito Stand-By de 1995. De su articulo segundo se puede in-
ferir que se trata de promesas irrevocables unilaterales de pago otorgadas
por un banco u otra institucion para pagar a un beneficiario una cantidad
determinada o determinable de dinero a simple demanda, o bien bajo de-
manda acompanado de otros documentos a causa del incumplimiento de
una obligacion u otra contingencia, o por una operacion de dinero. Con
razoén BUSTILLO SA1z, observando el tenor literal de muchas de estas cartas
de crédito, ha senalado que los bancos las pagan cuando “el beneficiario le
remite los documentos que prueben que el ordenante no ha cumplido una
obligacion y que, en rigor, pueden consistir en una simple declaracion por
parte del beneficiario de que el ordenante no ha cumplido™.'”

En tal sentido, las cartas de crédito stand-by son garantias autbnomas
cuya intensidad dependera de su tenor literal. Pero permiten la oposicion de
excepciones de dolo en los estrictos términos del articulo 19 de la Conven-
cion.'”? Ademas, se trata de créditos documentarios de aquellos descritos y
regulados en el articulo 1° de las UCP 600 o Uniform Customs and Practice
for Documentary Credits'™ (UCP) de la Camara de Comercio Internacional
(ICC), que las incluye dentro del concepto de “credit”, esto es, “cualquier
acuerdo, como sea denominado o descrito, que es irrevocable y en cuya
virtud contiene un compromiso definitivo del banco emisor de honrar una
presentacion que cumpla”. Se trata de una garantia bancaria independiente
de los contratos subyacentes, como se encarga de resaltarlo el articulo 4°
de los UCP al disponer:

“Article 4 Credits v. Contracts a. A credit by its nature is a separate tran-

saction from the sale or other contract on which it may be based. Banks are

in no way concerned with or bound by such contract, even if any reference
whatsoever to it is included in the credit. Consequently, the undertaking of

a bank to honour, to negotiate or to fulfil any other obligation under the

credit is not subject to claims or defences by the applicant resulting from its

relationships with the issuing bank or the beneficiary. A beneficiary can in
no case avail itself of the contractual relationships existing between banks
or between the applicant and the issuing bank. b. An issuing bank should

172 BUSTILLO, Maria del Mar (2014) Sobre la atipicidad de las garantias a primera demanda
v del seguro de caucion, Granada, Comares, p. 8.

173 Ibid., pp. 12 ss.

174 P1zaRRO, Marcela y BARROILHET, Claudio (2008), “Costumbres y practicas uniformes
para los créditos documentarios”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso XXX, p. 157.
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discourage any attempt by the applicant to include, as an integral part of

the credit, copies of the underlying contract, proforma invoice and the like”.

(Articulo 4°. “Créditos frente a contratos a. El crédito, por su naturaleza, es

una operacion independiente de la venta o de cualquier otro contrato en el

que pueda estar basado. Los bancos no estan afectados ni vinculados por tal
contrato, aun cuando en el crédito se incluya alguna referencia a éste. Por lo
tanto, el compromiso de un banco de honrar, negociar o cumplir cualquier otra
obligacion en virtud del crédito no esta sujeta a reclamaciones o excepciones

por parte del ordenante resultantes de sus relaciones con el banco emisor o

con el beneficiario. El beneficiario no puede, en ningln caso, hacer uso de

las relaciones contractuales existentes entre los bancos o entre el ordenante

y el banco emisor. b. El banco emisor deberia desaconsejar cualquier intento

del ordenante de incluir, como parte integral del crédito, copias del contracto

subyacente, de la factura proforma o similares”.

En nuestro pais, la Recopilacion Actualizada de Normas del Banco
Central (RAN) en su Capitulo 8.10 (Fianzas y Avales) ha contemplado
a las cartas de crédito de forma expresa como una mas de las formas en
que los Bancos pueden prestar garantias, siempre que conserven un titulo
ejecutivo incuestionable (RAN 8.10 N° 2). Su uso, por ejemplo, también
tiene reconocimiento legislativo en la Ley N° 21.169 que modifico la Ley
N°20.551 sobre cierre de faenas mineras, en que se han contemplado como
garantias validas para estos efectos.

15. CARTAS DE PATROCINIO (COMFORT LETTERS)

Entre los pocos autores nacionales que han abordado este tema, Jaime
ALCALDE ha definido las cartas de patrocinio como “una declaracién por
medio de la cual una persona (el patrocinador) asegura a otra (el acreedor
o destinatario) que las condiciones que se tienen en cuenta para concluir
una determinada operacion con un tercero (el patrocinado) permaneceran
en el tiempo, formando en aquél la expectativa de que dicha operacion
sera satisfactoriamente cumplida, incluso merced a la intervencion del
otorgante”.!'”

175 ALCALDE, Jaime (2010), Las cartas de patrocinio. Criterios dogmdticos para su aplica-
cion en Chile, Abeledo Perrot - LegalPublishing, Santiago, p. 13 (= en ALCALDE SILvA, Jaime
(2017), “Las cartas de patrocinio y su recepcion en el Derecho chileno. Notas a propoésito de
una sentencia de la Corte Suprema”, en Revista de Derecho (Concepcion) N° 242, p. 47.
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15.1. Naturaleza supuestamente contractual de la comfort letter

Si se tiene en consideracion el sistema clasico de fuentes de las obli-
gaciones recogido por el Codigo Civil en articulos 1437 y 2284 resultara
complejo encasillar esta figura dentro del concepto de contrato, dado que
la comfort letter aparece, naturalmente, como un acto estructuralmente
unilateral.!’

Como sugiere GOODE, las cartas de patrocinio revelan un tipico caso de
declaraciones que no acarrean efectos legales, sino que se trata mas bien
de declaraciones de intenciones honestas que involucran meros juicios de
valor, mas que datos objetivos.!”” Asi, también se ha sostenido “constitu-
yen una garantia del trafico usualmente utilizadas en la practica bancaria
y daran origen a responsabilidad subsidiaria del patrocinador cuando éste
garantice o se comprometa para con un destinatario, acreedor de la obli-
gacion principal, a cumplir o indemnizar en caso de incumplimiento del
patrocinado o deudor principal”.'”®

Si se tiene en cuenta que la declaracion unilateral contenida en una
comfort letter podria ser aceptada, su estructura podria transitar hacia un
negocio del tipo convencional y obligatorio, aunque ello dependerd na-
turalmente de la posibilidad, términos y congruencia de la aceptacion.!”

176 Para las diferencias entre una declaracion unilateral de voluntad y la promesa y el contrato
unilateral véase PENAILILLO, Daniel (2006), pp. 129 ss. En esta obra (pp. 137 ss.), PENAILILLO
limita esta fuente de obligaciones a casos muy acotados. Afios antes, con abundante doctrina
nacional y comparada, PENAILILLO, Daniel (1999), “La declaracion unilateral de voluntad como
fuente de obligaciones”, en Revista de Derecho (Concepcion) N° 206, p. 20, parece admitir la
declaracion unilateral como fuente de obligacion incluso desde los textos positivos, concre-
tamente desde el articulo 1437 ... un hecho voluntario de la persona que se obliga...” y del
articulo 579 cuando sefiala “... hecho suyo...”).

177 GooDE, Roy (2004), Commercial Law, London, Penguin, 3* ed., p. 81.

178 SERRANO, Claudia (2011), “La legitimacion para el pago de un tercero”, Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol. XXXVII, p. 178, sefiala que
ellas “constituyen una garantia del trafico usualmente utilizadas en la practica bancaria y daran
origen a responsabilidad subsidiaria del patrocinador cuando éste garantice o se comprometa
para con un destinatario, acreedor de la obligacion principal, a cumplir o indemnizar en caso
de incumplimiento del patrocinado o deudor principal”.

179 Para la aceptacion (o no aceptacion) de las declaraciones unilaterales en el comercio
internacional y la llamada “battle of the forms”, véase SCHMITTHOF, Clive (2007), Export tra-
de. The law and practice of Interntional Trade, 11* ed. London, Sweet & Maxwell, pp. 72 ss.
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15.2. Naturaleza supuestamente caucional de la comfort letter

A pesar de que algunos autores califican a las cartas de patrocinio como
“garantias atipicas”,'s’ la naturaleza verdaderamente caucional de esta
modalidad negocial es compleja de verificar. No es casualidad que, en
vista de lo anterior, parte de la doctrina moderna sostiene que esta figura
“lucha por encontrar acomodo dogmatico”.'s! Pensamos que lo anterior se
debe, finalmente, a la posibilidad de admitir en el pais a las declaraciones
unilaterales de voluntad como una fuente de obligacion.'®

Asimismo, teniendo en consideracion que el ordenamiento juridico pro-
vee una serie de garantias obligatorias y de facil ejecucion, como las fianzas
solidarias, resulta complejo afirmar que una mera declaracion unilateral,
honesta pero atipica, pueda gozar de la misma virtualidad obligatoria que
la ley confiere a garantias tipicas de fuente pacticia.

Basicamente, el asunto consiste en lo siguiente: El patrocinador “com-
promete” una determinada obligacion de hacer, que para BARAONA consiste
en una “promesa no ejecutable” que si podria cumplir otras funciones juri-
dicas, como legitimar una accion de danos.'® En tal sentido, su naturaleza
obligatoria viene dada mas como efecto del incumplimiento de la decla-
racion promisoria y de frustracion de expectativas o intereses que por una
accesoriedad o autonomia caucional respecto de una obligacion principal.'®

ALCALDE ha opinado recientemente que los textos utilizados en el pais
“son suficientes para generar en el banco la confianza de que la operacion
a la que acompafa una comfort letter tendra un buen resultado en atencion
al respaldo que le confiere el prestigio del suscriptor”,'*> lo que, a priori,

180 ALCALDE, Jaime (2017), p. 40.

181 BARAONA, Jorge (2012) “La promesa en el Coédigo Civil”, en Estudios de Derecho
Civil VII (ELORRIAGA, Fabian, coord.), Santiago, Thomson Reuters, p. 375.

182 PENAILILLO, Daniel (2006), pp. 136-138.

183 Ibid., p. 376.

184 CHAPARRO, Patricio (2001), “Acerca de las operaciones bancarias y notas sobre ‘secu-
ritizacion’ o titulizacion de créditos (revisitada); bonos subordinados; ‘comfort letters’y cartas
de crédito ‘standby”, en Gaceta Juridica, 2001, N° 248, p. 107. Para este autor el concepto
parece ser mas restringido, y se circunscribe a “las cartas enviadas por una empresa o sociedad
domiciliada en el extranjero, por medio de las cuales respaldan o resguardan las obligaciones
contraidas por sus sucursales o filiales en Chile”.

185 ALCALDE, Jaime (2017), p. 40.
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permitiria dudar de su caracter juridicamente vinculante. No se aprecia, por
ello, con nitidez, cual es su naturaleza obligacional de garantia.'®

16. LA BOLETA BANCARIA DE GARANTIA

Por su fuerte arraigo en la practica mercantil, y acaso por las dificulta-
des técnicas que presenta tratar de encuadrarlas en un arquetipo negocial
determinado, no han sido pocos los autores nacionales que se han abocado
al estudio de esta forma de garantia desde hace ya bastante tiempo.'®’

En la obra nacional que nos parece mas acabada sobre esta materia,
CAPRILE explica que la boleta bancaria de garantia habria surgido “ante
la prohibicion impuesta por el D.L. N° 559 de 26.09.1925 a los bancos
de otorgar avales o fianzas bancarias”.'*® Agrega que, por medio de una
reforma a la Ley General de Bancos en 1931, se consagro la inembargabi-
lidad de los depositos dados en garantia a los bancos, lo que terminaria por
configurar el caracter de garantia autbnoma —y a primera demanda— de la
boleta bancaria, rasgo que la identificara preferentemente.'® CONTRERAS,
también en un trabajo del afio 2002 explica de forma muy completa lo que
argumenta como el origen de las boletas bancarias de garantia, e identifica
sus principales caracteristicas.'”® En ese mismo tenor, PRADO recoge la

186 ALCALDE, Jaime (2009), “Las cartas de patrocinio: situacion en Chile y en el derecho
comparado”, en Estudios sobre garantias reales y personales. Libro homenaje al Profesor
Manuel Somarriva Undurraga T. T (TAPIA M., M.; GAITAN, J.; JURicic, D.; SALAH, M.;
MANTILLA, F., Dir.), Santiago, Ed. Juridica de Chile, pp. 239-242.

187 Para un completo panorama de las opiniones de VARELA VARELA; SOMARRIVA; GONZALEZ
SAAVEDRA; PUELMA; WINTER y CAPRILE, véase AEDO, Cristian (2008), cit., pp. 298-308.

188 CAPRILE, Bruno (2002), La boleta bancaria de garantia. Una garantia a primer re-
querimiento, Santiago. Ed. Juridica de Chile, p. 51. Antes, ordenadamente, en las pp. 21-24.
Este autor atribuye la prohibicion a las recomendaciones de la Mision KEMMERER, lo que tiene
mucho sentido si es que se verifica que la misma medida fue tomada en los Estados Unidos
después de la crisis de 1929 como muestra BASTIN, Jean (1993), El seguro de crédito. Proteccion
contra el incumplimiento de pago (trad. de Carmen GUTIERREZ de la edicion de LIDG, Paris,
1993), Madrid, Ed. Mapfre, p. 262. Es importante sefialar que la prohibicion fue eliminada y
hoy los bancos pueden otorgar fianzas simples y solidarias, en moneda nacional, con sujecion
a las normas y limitaciones que imparta la CMF, tal como indica en articulo 69 N° 11 de la
Ley General de Bancos.

189 Sobre el caracter autonomo y a primer requerimiento de la boleta bancaria de garantia,
CAPRILE BIERMANN, Bruno (2002), pp. 109 ss., y, pp. 127 ss.

190 CONTRERAS, Osvaldo (2002), pp. 36 ss.
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doctrina de que la boleta bancaria de garantia habria nacido en Chile de la
“practica y de las costumbres comerciales por razones muy concretas”.'!

Para algunos podria resultar sorprendente que en el afio 1926, vale de-
cir, mucho antes de la reforma legal del afio 1931 a que hacian referencia
tanto CAPRILE como CONTRERAS, el jurista nacional Victorio PEscio ya
describia esta modalidad de garantia con bastante naturalidad, calificando
su uso como “frecuente”, como si se tratase de una forma bastante corriente
en la practica nacional,'” lo que parece indicar que la doctrina tradicional
sobre el origen de esta garantia en Chile no debe considerarse tan pacifica.

16.1. Concepto y regulacion de la boleta bancaria
de garantia en Chile. Critica

Si bien la finalidad de este trabajo no es emprender un estudio dog-
matico sobre la boleta bancaria de garantia, debemos reconocer que para
comprender ciertas clases de seguro de caucion —particularmente el seguro
de caucién “a primer requerimiento”—, es ineludible detenerse en algunas
particularidades de la boleta bancaria, sus fundamentos juridicos basicos
y sus efectos.

Lo anterior se hace mas patente si se aprecia que algunas normas vi-
gentes en el pais consideran que ciertas polizas de seguro de caucion a
favor del Estado deben operar con la misma facilidad de cobro que las
boletas tornandolas, desde un punto de vista normativo, en instrumentos
practicamente fungibles.'

191 PRADO, Arturo (2011), “Algunos aspectos de la boleta bancaria de garantia”, en AA.
VV. Doctrinas Esenciales Gaceta Juridica Derecho Comercial (VERDUGO, Mario, Director),
T. II1, Abeledo Perrot, Santiago, pp. 531 ss. (= Gaceta Juridica N° 238/2000).

192 PEscI0, Victorio (1926) p. VI. “En las propuestas publicas se acostumbra igualmente
exigir fianza (?) consistente en una boleta, digamos, o en un depo6sito en un banco a la orden
de la institucion que solicita los servicios por medio de propuestas” (el signo de interrogacion
es del autor).

193 Véase el articulo 96 del Reglamento para Contratos de Obras Publicas (D.S. N° 75 MOP
o también RCOP) que establece que el contratista cuyo contrato se acepta debera presentar como
garantia de fiel cumplimiento del contrato “una boleta bancaria o bien una poéliza de seguro,
conforme a lo dispuesto en el articulo 109 del D.F.L. MOP N° 850 de 1997 (...) siempre que el
pago de ésta no esté sujeto a condicion alguna distinta de la mera ocurrencia del hecho o siniestro
respectivo”. A su turno, la POL 1 2014 0065 dispone que “para los fines de hacerla efectiva, se
cefiira en todo a las mismas normas y procedimientos que corresponderian en caso de que la
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Dada la manera en que se organiza, regula y fiscaliza el mercado bancario
chileno, parece forzoso recurrir primeramente a la normativa existente en
el pais —muy a pesar de su notoria deficiencia técnica— con el fin de dar
un vistazo general, pero juridico-técnico, a la boleta bancaria de garantia.

La facultad de los bancos para emitir boletas bancarias de garantia se
encuentra actualmente en el articulo 69 N° 13 de la Ley General de Bancos
que dispone:

“Los bancos podran efectuar las siguientes operaciones: Emitir boletas o de-

positos de garantia, que seran inembargables por terceros extrafios al contrato

0 a la obligacién que caucionen”.'*

El asunto esta detalladamente tratado en la Recopilacion Actualizada de
Normas, conocida como “RAN”, cuerpo normativo que hemos revisado
al tratar de las cartas de crédito.'”” Este cuerpo normativo originalmente
emanaba de la ex SUPERINTENDENCIA DE BANCOS E INSTITUCIONES FINAN-
CIERAS (SBIF), hoy CoMISION PARA EL MERCADO FINANCIERO (CMF),* y
se encarga de definir la boleta bancaria de garantia, en su capitulo intro-
ductorio, como una:

“... caucion que constituye un banco, a peticion de su cliente llamado el

‘tomador’ a favor de otra persona llamada ‘beneficiario’ que tiene por objeto

garantizar el fiel cumplimiento de una obligacion contraida por el tomador o

un tercero a favor del beneficiario”.

Agrega la misma disposicion que:

“... en esta operacion se distingue la existencia de tres partes: el tomador de

la boleta de garantia que puede ser depositante o deudor del importe de la

garantia estuviera constituida por una boleta de garantia bancaria, entendiéndose que los dere-
chos del Asegurado seran los mismos que correspondan a un beneficiario de tal boleta, en los
términos establecidos en el articulo primero de la presente pdliza”. Véase también el articulo 52
de la Ley N° 20.551 sobre cierre de faenas mineras, el articulo 30 de la Ley N° 18.045 que es-
tablece una garantia obligatoria para Corredores de Bolsa y Agentes de Valores, el articulo 226
de la Ley N° 18.045 sobre garantia obligatoria de los Administradores Generales de Fondos, el
articulo 173 de la Ley N° 21.314 que introduce al D.L. N° 3.500 una garantia obligatoria para
los diversos tipos de Asesores Previsionales, entre otros varios ejemplos.

194 La historia completa de esta norma, vigente desde 1925, en CAPRILE, Bruno (2002),
pp- 21-24.

195 Véase supra N° 14,

19 La Ley N° 21.130 modifica el articulo 67 de la Ley N° 21.000 y, en la practica, unifica
la SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS (SVS) y la SUPERINTENDENCIA DE BANCOS E
INSTITUCIONES FINANCIERAS (SBIF), subrogandolas en una tinica COMISION PARA EL MERCADO
Financiero (CMF).
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misma y que no necesariamente serd el que contrajo la obligacién que cau-

ciona la boleta; el beneficiario de la boleta y el banco emisor del documento”.

Tres cosas deben llamar inmediatamente la atencion de esta forma de
entender la boleta bancaria de garantia por parte de la autoridad sectorial que
la regula. La primera, ya advertida por AEDO,"’ es que la RAN considera
que la boleta bancaria de garantia es una especie de “caucioén”. De hecho, en
el tratamiento de la boleta bancaria, la RAN recurre a la palabra “caucion”
o0 a alguna variante adjetivada de ella nada menos que en 10 oportunidades,
y no so6lo en la disposicion citada més arriba.

En el capitulo primero de este trabajo, hemos revisado la discusion
acerca del uso de las expresiones “caucion” y “garantia” frecuente en el
pais, cuestion que se suele centrar, acaso indebidamente, en la accesoriedad
que el articulo 46 del Codigo Civil que parece predicarla solo de las pri-
meras. En lo que toca a este problema, AEDO ha sefialado que el recurso a
la voz “caucion” de la regulacion sectorial (RAN) denotaria por si mismo
el caracter accesorio de la boleta bancaria, pues las cauciones tienen en el
Cdédigo Civil la accesoriedad como “nota distintiva”. Para demostrarlo cita
a SOMARRIVA quien sefialaba “no todas las garantias son cauciones, pero
todas estas son garantias™.!”® Este supuesto caracter accesorio de la boleta
bancaria de garantia, sin duda, se opone al caracter autbnomo que debe
exigirse comercialmente a este instrumento mercantil'” lo que demuestra
que el uso preferente o especializado de las palabras “caucion” o “garan-
tia” en el ordenamiento chileno no debe ser tomado muy en serio y resulta
bastante artificioso.

La segunda cuestion es que la RAN establece que en esta operacion
bancaria de garantia aparecen tres partes, acaso descuidando el uso que
debe darse a la expresion “parte” que es, sin duda, un concepto técnico
juridico y no vulgar ni necesariamente econémico. Decimos esto precisa-
mente porque la autoridad sectorial ha determinado que el beneficiario de
una boleta bancaria de garantia es “parte” de la operacion lo que, con un
analisis juridico menos rudimentario, no puede afirmarse con tanta soltu-
ra. En efecto, nadie duda de que el beneficiario de una boleta bancaria de

197 AEDO, Cristian (2008), p. 301.

198 Ibid., p. 296.

199 Para el caracter autdbnomo de la boleta bancaria de garantia, véase CAPRILE, Bruno
(2002), pp. 121 ss.
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garantia es acreedor. Pero ese acreedor carece de la calidad de parte del
contrato propiamente dicho.

En efecto, el beneficiario de una garantia de esta clase solo es el titular
del crédito documentario (aunque lo haya exigido), tal como ocurre, por
ejemplo, con el beneficiario en el seguro de garantia o caucion,*® aunque
también esto ocurre en los seguros de fallecimiento y en otros seguros en
que ni el asegurado ni el tomador son designados beneficiarios.

Considerar erroneamente algunos contratos de garantia como tripartitos
no es una cuestion nueva. De hecho, cuando analicemos el seguro de cau-
cion (aunque esto también se ha predicado del seguro de crédito), veremos
que existen autores que afirman que se trata de contratos tripartitos, des-
cuidando con ello ciertos aspectos técnicos que se identifican con la fase
de formacién del consentimiento y con las manifestaciones de voluntad.?"
Un supuesto efecto de esta calidad de parte atribuida por la RAN al be-
neficiario de una boleta bancaria de garantia es que el consentimiento del
beneficiario de la boleta es necesario, incluso para prorrogar la vigencia
del plazo del instrumento,?* lo que mas que con la inexistente calidad de
parte del beneficiario debe entenderse como un efecto de la irrevocabilidad
e incondicionalidad.?”

16.2. Tipos de boleta bancaria de garantia. Obligaciones
garantizadas y oportunidad de pago

El parrafo 1.1. de la RAN 8-11 determina que existen dos “maneras de
obtener” que un banco emita una boleta bancaria de garantia:

“La primera es que se obtenga la emision de una boleta con la constitucion

de un deposito de dinero en el banco por parte del tomador. La otra es que

200 CAPRILE, Bruno (2002), p. 36, probablemente siguiendo la disposicion normativa, también
califica como “parte” al beneficiario de una boleta bancaria.

201 Véase infra N° 28 nuestra critica al supuesto caracter “tripartito” del seguro de caucion.

202 RAN 8-11 N° 1.2.5. “Esa prorroga podra constar en la misma boleta o bien en un docu-
mento anexo que dé cuenta de la nueva fecha de vencimiento. Cuando se proceda de esta Gltima
forma, deberan indicarse los datos necesarios para identificar la boleta a que corresponde la
prorroga otorgada. Este documento en que consta el mayor plazo de vigencia debera presentarse
junto con la boleta respectiva, al momento de hacerla efectiva o cancelarla”.

203 Lo mismo ocurre en los seguros con beneficiario irrevocable como dispone el articulo 597
del Codigo de Comercio.
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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”.

En la primera de las tipologias en que el tomador solicita su emision
contra dinero previamente depositado en el banco otorgante, seglin sefiala
la misma RAN, resulta mas adecuado hablar de un “deposito en garantia”.
En la segunda modalidad, se evita la inmovilizacion de un capital y, en
cambio, el tomador se obliga a pagar la cantidad determinada en la boleta
en los términos que se pacten, debiendo suscribir un determinado titulo de
crédito que opera como una especie de contragarantia. Aunque la regulacion
no lo sefiale, nos parece que nada obsta para que el que hace el deposito o
suscribe el pagaré u otro titulo sea un tercero distinto del tomador mismo.

En cuanto a su autonomia, la misma RAN se encarga de disponer que
la obligacion del banco respecto del beneficiario es independiente no sélo
de la obligacion garantizada y por ello es pagadera cuando el tomador “la
demande”, sino que es independiente de la circunstancia de que el tomador
haya o no hecho el deposito o del hecho de haberse gestionado el crédito
a su favor. Asi, desde que la boleta es emitida, la obligacion del banco es
descrita como “incondicional”.

Las boletas bancarias sirven para garantizar obligaciones de dar, de hacer
y de no hacer. La RAN dispone, sin embargo, una importante excepcion
pues no pueden garantizarse por medio de una boleta bancaria las obliga-
ciones de crédito de dinero definidas en el articulo 1°de la Ley N° 18.010.2

La cuestion es relevante puesto que, enfrentadas al seguro de caucion
(respecto del que la boleta bancaria de garantia usualmente constituye la
garantia alternativa), el instrumento bancario tiene un &mbito de aplicacion
algo mas extenso. En efecto, la boleta bancaria de garantia sirve para ga-
rantizar obligaciones de dar una cantidad de dinero que no sea de aquellas
de la Ley N° 18.010, que es una posibilidad que el seguro de caucion no
contempla ya que esté reservada legalmente para el seguro de crédito.>*

204 RAN 8-11 N 1.2.2. “Las empresas bancarias pueden emitir boletas de garantia para
garantizar el cumplimiento de obligaciones de dinero derivadas de obligaciones de dar, hacer
o no hacer, sea para cumplir su objeto o la indemnizacion de perjuicios por el incumplimiento,
con exclusion de las obligaciones de crédito de dinero definidas en el articulo 1° de la Ley
N° 18.010. Dentro de este concepto se comprenden las que tengan por objeto garantizar la
devolucion de los anticipos recibidos a cuenta del pago de una obligacion de hacer”.

205 Para el objeto de las obligaciones que son susceptibles de ser garantizadas por seguros
de crédito versus el objeto de las obligaciones susceptibles de ser garantizadas por medio de
seguros de caucion, véase infra.
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La normativa dispone que el banco debe pagar la boleta de garantia

“... al beneficiario en la oportunidad en que éste lo demande, observando

solamente, cuando asi se hubiera estipulado, el aviso previo de 30 dias o del

plazo que para el efecto se haya establecido” (RAN 8-11 N° 1.1).

La disposicion citada es de la mayor importancia pues de ella se colige
que el beneficiario es quien, mediante un simple requerimiento, gatilla el
pago a su favor, sin que corresponda al banco calificar la procedencia o no de
la disposicion patrimonial a que esta obligado, y sin que pueda inmiscuirse
en la calificacion del incumplimiento denunciado, lo que se traduce en que
no puede oponer excepciones a quien requiere su pago. En este sentido, la
boleta bancaria comparte con el antiguo receptum argentarii su caracter
de obligacion incondicional de garantia independiente o abstracta a primer
requerimiento, aunque innova en que establece un limite temporal marcado
con la caducidad cuando el beneficiario no la cobra dentro de su plazo de
vigencia (RAN 8-11 N° 1.2 letra c y RAN 8-11 N° 1.2.5).

La extincion de la obligacion principal no figura entre las causas de
extincion ni de caducidad de la boleta bancaria de garantia, razén por la
cual se puede decir con propiedad que se trata de una especie de garantia
auténoma, esto es, una garantia cuya validez y subsistencia que no depende
de la subsistencia (y ni siquiera de la existencia) de la obligacion subyacente
o relacion de valuta para mantener sus efectos plenos con relacion al pago.

16.3. El problema de la naturaleza juridica de la boleta
bancaria de garantia

Ya en el afio 1926, Pescio, autor normalmente eclipsado por opinio-
nes posteriores de juristas que de algin modo repiten lo que ¢l mismo
antes afirmaba, reconocia que “en las propuestas publicas se acostumbra
igualmente exigir fianza (?) consistente en una boleta, digamos, o en un
deposito en un banco a la orden de la institucion que solicita los servicios
por medio de propuestas”.?” El uso del signo de interrogacion, puesto en-
tre paréntesis por el autor, denota que ya desde ese entonces se dudaba de
cudl era la verdadera naturaleza juridica de estas garantias. Habiendo ya

26 Ta RAN dispone que las causas de extincion de la boleta bancaria de garantia se reducen
a que “el beneficiario la hace efectiva o que el tomador la devuelve al banco, dentro del plazo
de validez que se le ha dado...”.

27 Pgsclo, Victorio (1926), p. VI.
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debatido sobre este tema numerosos autores nacionales, WINTER definid
la boleta bancaria de garantia como “un documento emitido por un banco
(banco emisor) a solicitud y por cuenta de un cliente (tomador), en virtud
de la cual el banco se obliga a pagar a la persona a cuyo favor se extiende
(beneficiario) una cierta cantidad de dinero contra la sola presentacion del
documento a cobro”.?® Esta ultima definicidn, bastante célebre en el pais,
no aporta muchas novedades sobre el tipo negocial que es finalmente lo
que definira la naturaleza juridica de la boleta bancaria.>”

Mis modernamente otros autores han ingresado al debate sobre la na-
turaleza juridica de este instrumento mercantil. Asi, para PRADO,?'° se trata
de una “garantia autonoma incondicional e irrevocable”, lo que afirma
con cita a un fallo de la Excma. CorTE SUPREMA de 11 de enero de 1947.
Con todo, si se revisa ese fallo se puede apreciar que la Corte realmente
no se hace cargo de la cuestion, mas alla de declarar que se trata de una
garantia licita y hoy, acaso, seria mas conveniente citar un fallo redactado
por el propio profesor PRADO, quien hoy es Ministro de la ExcMa. CORTE
SUPREMA que razona:

“En nuestro ordenamiento, este ultimo presenta la caracteristica, de ser una

garantia autobnoma, incondicional ¢ irrevocable, a menos que se convenga

lo contrario y es intransferible por endoso, salvo el endoso en comision de
cobranza (art. 18, Ley N° 18.092). Aunque nacida de la practica y de las
costumbres bancarias nacionales, la boleta bancaria presenta afinidad con
aquellas pactadas ‘a primera demanda’ o a “primera solicitud’ como las que
existen en el campo del comercio internacional (Carta de crédito Stand-By)
generadas a partir de las nuevas modalidades de garantias, admitidas en su
aplicacion a través de reglas uniformes compiladas por la Camara de Co-
mercio Internacional. En ellas basta atender la reclamacion de beneficiario
de la garantia, sin que medie proceso judicial previo, para hacer efectivo
su importe. El caracter autonomo y abstracto de esta garantia —distinto de
la fianza— rigidamente accesoria por su naturaleza (art. 2354 de nuestro

Cddigo Civil) o de la clausula penal (art. 1536), impide que se puedan opo-

ner excepciones al beneficiario por parte del banco en orden a disputar el

208 WINTER, Rodrigo (1995), La boleta bancaria de garantia. Andlisis practico y juridico,
Santiago, Instituto de Estudios Bancarios Guillermo Subercaseaux, p. 15.

209 AEDO, Cristian (2008), p. 299 apunta, con razon, que “tal vez el aspecto mas importante
de la boleta bancaria de garantia dice relacion con la determinacion de su naturaleza juridica”.

210 Con alguna historia nacional con relacion a la Ley N° 13.305 véase PRADO, Arturo
(2011), p. 533.



LOS SEGUROS DE GARANTIA O CAUCION 81

incumplimiento del contrato que la origina y asienta o que se pueda oponer

al cumplimiento tardio o defectuoso. Esta direccion independiente obedece

a lo que en el ambito del derecho anglosajon se denomina ‘Primero Pague

y luego discuta’ cuya justificacion obedece al objetivo propio que cumple

toda boleta de esta naturaleza fruto del ejercicio de la autonomia contractual.

Cuarto: Que como se advierte, en la especie, los riesgos del incumplimiento

de la obligacion garantizada se transfieren del acreedor que es beneficiario de

la boleta bancaria, al deudor quien es el tomador de la boleta misma, el cual
tendra que iniciar las acciones judiciales en un juicio de lato conocimiento
en el caso en que se haya efectuado un cobro indebido de la boleta”.?!!

Por su generalidad arquetipica, lo mas simple e intuitivo es identificar
la boleta bancaria de garantia con una especie de garantia personal. Asi,
por ejemplo, lo hace CAPRILE.?? En efecto, en esta modalidad de garantia
un tomador se presenta ante un fiador profesional (un banco) a solicitar
que preste determinada garantia, obligandose irrevocablemente el banco al
pago de una cantidad de dinero —y sélo de dinero— a un tercero beneficiario
acreedor de una obligacion subyacente de fuente contractual o legal.

Pero como senalabamos, la posibilidad de considerar a la boleta bancaria
de garantia como una garantia personal no es la inica posibilidad disponi-
ble, pues no resulta dificultoso confundir el soporte fisico con la garantia
misma, como suele ocurrir en el caso de los créditos documentarios y de
los titulos valores.

Erroneamente se suele atribuir a VARELA VARELA (y varios afios mas
tarde a GONZALEZ SAAVEDRA) la doctrina que postula que la boleta bancaria
de garantia es un “depoésito que permite perfeccionar una prenda de dine-
ro”*"* a favor de un tercero beneficiario. La verdad es que, como ocurre en
numerosas ocasiones, esta doctrina fue expuesta mucho antes por PEscio
quien sefalara, con apoyo jurisprudencial que “tales operaciones no pue-
den considerarse como una fianza que es una caucion personal, sino mas
bien, como una prenda o garantia real, prenda de un caracter especialisimo,
puesto que el acreedor se constituye deudor de una suma de dinero y no
en tenedor de una especie determinada de propiedad de otro. La CORTE DE

211 ExcMA. CORTE SUPREMA, 4 de mayo de 2015, Ingreso N° 4573-2015 (Tercera Sala).

212 CAPRILE, Bruno (2002), p. 126.

213 GONZALEZ SAAVEDRA, Miguel (1962), La boleta bancaria de garantia, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, p. 7; AEDO, Cristian (2008), p. 299 apunta que esta es la teoria de
VARELA VARELA de 1948 y que, segun CAPRILE, Bruno (2002), p. 50 seria “la teoria mayoritaria
en nuestra doctrina”.
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APELACIONES DE IQUIQUE también asi lo ha considerado hace mas de un
siglo, segun referencia del fallo publicado con el N° 32 de la Gaceta de los
Tribunales de 1921, pag. 182”2 PEsc1o inaugura en el pais la teoria que
sostiene que una boleta de garantia no es una caucion personal, sino que
mas bien consiste en una prenda “de caracter especialisimo”.?'?

Sin embargo, pensamos que a pesar de que la doctrina de la prenda
especial de dinero resulta atractiva, no hay espacio para afirmar que la
boleta de garantia constituye una garantia real desde que, ciertamente, no
existe entrega ninguna de dinero al acreedor,?'® tal como lo sostuvieran
PUELMA,?" y afios mas tarde el ya citado CAPRILE.?'® Tampoco se genera
un derecho de persecucion y su oponibilidad erga omnes debe ser puesta
en duda. Hoy, estando vigente el articulo 14 de la Ley N° 20.190 sobre
constitucion de prendas especiales sin desplazamiento, la negativa a la tesis
de la prenda de dinero se debe, ademas, apoyar en la falta de formalidades
de su constitucion.

17. GARANTIAS DE CUMPLIMIENTO EQUIPARABLES AL SEGURO DE CAUCION
CHILENO, PARTICULARMENTE AL SEGURO “A PRIMER REQUERIMIENTO”I
PERFORMANCE BONDS DEL COMMON LAw

Si bien la terminologia no resulta demasiado familiar,*" son particular-
mente célebres en el mundo anglosajon y en el trafico internacional unos
instrumentos de garantia llamados surety bonds. Dentro de esa categoria,
aparecen una serie de instrumentos que permiten asegurar el cumplimiento
de las mas diversas clases de obligaciones.

Entre los que mas nos interesan para los fines de este estudio, en el
Derecho anglosajon existen unos instrumentos llamados bid bonds (que

214 Pgscro, Victorio (1928) p. VL.

25 Jbid., p. VL.

216 Para la entrega (en propiedad, ademas) del dinero al acreedor como elemento constitutivo
de la prenda de dinero, SOMARRIVA, Manuel (1943), p. 230, aunque a renglon seguido califica
(con cita a un informe en derecho del profesor Ratll VARELA) a la boleta de garantia como una
prenda de dinero “por el valor que representa la boleta”.

217 PUELMA, Alvaro (1971), Estudio juridico sobre operaciones bancarias, Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile.

218 CAPRILE, Bruno (2002), p. 5.

219 Aun cuando CONTRERAS, Osvaldo (2014), p. 480 se refiere a ellos.
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entre nosotros pueden equipararse a las garantias de seriedad de la oferta);
y los denominados performance bonds que, como su nombre lo indica,
consisten en garantias de correcta ejecucion de obligaciones ordinariamente
contractuales. Se suele atribuir al Derecho aleman, ademas, la existencia
de garantias promisorias independientes, las que se suelen fundar en los
paragrafos § 780 y § 781 del BGB* y mas concretamente en la doctrina
de la Garantievertrag.*

Actualmente en los Estados Unidos, como consecuencia de la exigencia
de la llamada Ley Miller (y mucho antes, en 1894, la Ley Heard o Heard
Act),”* se solicitan al licitante que resulta adjudicatario (bidder) toda clase
de garantias documentarias (bonds) para garantizar el cumplimiento de
contratos que involucren proyectos de construccion federales de mas de
USS$ 150.000. También existen leyes estatales que siguen este mismo mo-
delo para proyectos de menor entidad o simplemente locales.

Esta legislacion exige dos tipos de instrumentos de garantia de cumpli-
miento de obligaciones, similares, por no decir idénticos desde el punto
de vista econdmico (aunque no juridico), al modelo seguido en Chile por
el seguro de caucion a primera demanda o “a primer requerimiento’.??

Obviamente que los performance bonds no surgen como una especie de
“invento” exclusivo del Common Law, sino que aparecen y se estructuran
sobre la base de varios siglos de historia de garantias promisorias banca-
rias abstractas que pueden identificarse tanto en los sistemas continentales
como anglosajones. Ademas de los datos historicos de la antigiiedad que
hemos provisto mas arriba, no puede soslayarse en este desarrollo el llama-
do “contrato autonomo de garantia” desarrollado por la doctrina alemana

20 Con importante aparato bibliografico y critico, sobre este asunto véase SIRGADO DiAz,
Emil (2014), “El negocio juridico, la abstraccion y el derecho civil aleman”, en Revista de
Derecho - Escuela de Postgrado N° 6, p. 63.

21 Narppl, Paolo (1992), p. 24.

222 FIEDLER, George (1945), “The Heard Act and the Miller Act After Fifty Years”, en
Insurance Counsel Journal N° 12, pp. 22 ss.

223 FRANKLIN, Charles (1980), “Problems of the Performance Bond Surety with Casualty
Insurance exposures”, en Forum N° 16, pp. 567-586. La Ley Miller exige, en general, dos ga-
rantias: Un performance bond a favor del Gobierno Federal y, por separado, un payment bond
para responder a los proveedores de mano de obra y de materiales. Véase Miller Act Statute
40 U.S.C 3131-3134.
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en el siglo XIX, con una fuerte recepcion jurisprudencial en la Europa
Continental.?*

Pero no es un misterio que sera el Derecho anglosajon, probablemente
por la supremacia moderna de las relaciones juridicas internacionales con
compaiiias inglesas y estadounidenses (o la imposicion de sus ordenamien-
tos juridicos y sus jurisdicciones), el que ha perfilado el aseguramiento del
cumplimiento en sus formas mas modernas.

Tal como sucede con la mayoria de las garantias abstractas, la naturaleza
juridica de un performance bond es compleja y ha causado importantes
problemas de interpretacion. Como afirma DALBY, en un interesante intento
por deconstruir este instrumento, esta clase de documentos se originan en el
siglo XIX y son conocidos en el sector de la construccion como formas de
asegurar el cumplimiento de las obligaciones del proponente (“the bidder
can and will complete the contract’™), o como manera de asegurar el correcto
uso de anticipos (advanced payments), entre otras situaciones similares.?”

La naturaleza juridica del performance bond fue descrita jurispruden-
cialmente en el derecho anglosajon por LorD DENNING. Este magistrado
sentencio que se trata de un instrumento promisorio autbnomo a primera
demanda, cuya caracteristica no seria la de una garantia o surety propia-
mente dicha (que es tipicamente accesoria), sino que consiste en lo que
denomina una “virtual promissory note”’, muy similar a la carta de crédito,
cuya caracteristica esencial es la autonomia respecto de la transaccion
subyacente. La autonomia cesa —en el caso de estas sureties y en otras del
comercio internacional— si ha precedido indubitadamente un fraude,?* lo que

24 Por ejemplo, las numerosas sentencias de la CORTE DE CASACION ITALIANA (Seccion
Civil) que asimilan los seguros de caucion y crédito (assicurazioni fideiussoria) a este contrato
en RosserTL, Marco (2012), pp. 450 ss.

225 DALBY, Joseph (2010), “A Performance Bond, deconstructed”, en Business Law Inter-
national 105, pp. 105-106.

26 Jbid., pp. 105y 107. La cita de LORD DENNING esta completa en Ewan Owen Engineering
v Barclays Bank International Ltd., ““So, as one takes instance after instance, these performance
guarantees are virtually promissory notes payable on demand. So long as the Libyan customers
make an honest demand, the banks are bound to pay and the banks will rarely, if ever, be in a
position to know whether the demand is honest or not. At any rate they will not be able to prove
it to be dishonest. So they will have to pay. All this leads to the conclusion that the performance
guarantee stands on a similar footing to a letter of credit. A bank which gives a performance
guarantee must honour that guarantee according to its terms. It is not concerned in the least
with the relations between the supplier and the customer, nor with the question whether the
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equivale a sefalar que la exceptio doli es una posibilidad que el obligado al
pago tiene muy excepcionalmente su disposicion. Esta posibilidad supone
una independencia menos extrema o, lo que es lo mismo, una autonomia
menos intensa que la que ofrecen otras garantias en que las excepciones
estdn completamente vedadas, como ocurre en el caso de nuestro seguro
de caucidn “a primer requerimiento”, o en el caso de la boleta bancaria de
garantia que hemos revisado mas arriba.

Las promissory notes, a su turno, son promesas de pago incondicional
internacionalizadas por las practicas del comercio, y que reciben un trata-
miento similar a los llamados “Bills of Exchange” bajo las disposiciones
del articulo 77 de la Convencién de Ginebra sobre “Uniform Law for Bills
of Exchange and Promissory Notes” de 1930, y el articulo 3° de la “United
Nations Convention on International Bills of Exchange and International
Promissory Notes” de 1988, vale decir, como titulos abstractos y a primera
demanda, con prohibicién de oponer excepciones (articulo 30 de la Con-
vencion). Se trata de instrumentos mercantiles naturalmente negociables,
salvo que se exprese lo contrario, como lo expresan los articulos 13, 17 y
27 N° 2 de la referida Convencion.

Por la dureza de sus efectos en cuanto titulo autonomo, las Cortes han
exigido de estas promesas de pago independientes claridad total en su con-
tenido. Si falta esta claridad, se ha fallado, no es posible mantener la ficcion
de independencia, y las sentencias rechazan la autonomia del performance
bond, aunque en este caso por defectos del mismo titulo y no por haberse
morigerado la autonomia de la garantia.?’

La cuestion pareciera desconectada de la realidad nacional mas que nada
por la terminologia utilizada y por las disquisiciones jurisprudenciales que
han perfilado la naturaleza de estos instrumentos en el tiempo. Pero un ana-
lisis cuidadoso arroja que los performance bonds —con algunas distinciones
juridicas menores— son los instrumentos que mas se asemejan a nuestros

supplier has performed his contracted obligation or not; nor with the question whether the
supplier is in default or not. The bank must pay according to its guarantee, on demand, if so
stipulated, without proof or conditions. The only exception is when there is a clear fraud of
which the bank has notice...”.

27 Marubeni Hong Kong and South China Ltd v Ministry of Finance of Mongolia (CA 13
Apr 2005). Una simple carta del Ministro de Finanzas de Mongolia (quien tenia facultades para
ello) no puede constituir un Performance Bond sino una garantia secundaria si su contenido no
resulta claro para constituir una verdadera garantia autonoma.
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seguros de caucion “a primer requerimiento” del articulo 583 inciso final
del Codigo de Comercio y, en su caso, a las boletas bancarias de garantia,
aunque con la relevante salvedad que presenta la posibilidad de oponer
excepcionalmente la exceptio doli para la entidad pagadora, si y so6lo si se
ha acreditado con claridad o “liquidez” un fraude. Algo similar ocurre con
la promesa abstracta del Derecho aleman y con el contrato autobnomo de
garantia del que da cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiol
en numerosos fallos.

Ciertamente que la influencia del Common Law en el resto del mun-
do ha hecho que, mas alld de la cuestion terminologica, esta forma de
asegurar el cumplimiento de las obligaciones se imponga en el comercio
internacional. De hecho, si centramos el asunto sélo en la modernidad y
suprimimos del analisis las garantias abstractas romanas como el receptum
argentarii y algunas modalidades de promissory notes del derecho anglo-
sajon, la afirmacion de FERNANDEZ MASIA en cuanto a que “el nacimiento
de las garantias independientes se produjo varios afos antes, el interés de
la doctrina comenz6 realmente a partir de la revolucion irani de 19797,2%
podria llegar a comprenderse.

Asi, nuestro derecho de la construccion y otras ramas del trafico en que
suelen exigirse garantias personales, obviamente imbuidos de esta forma
de aseguramiento de las obligaciones han incorporado una manera similar
de proveerse de un fiador profesional para el caso de incumplimiento legal
y contractual. Pero obviamente que, en un escenario legislativo diverso,
se aprecia con bastante claridad que se ha echado mano a instituciones
juridicas y de uso comun en el trafico mercantil mundial predominante,
fusionandolas o adaptandolas a instituciones vernaculas o tradicionales
como las estipulaciones a favor de terceras personas, las polizas de seguro,
la emision de titulos valores y medios de pago, etc.

228 FERNANDEZ MasiA, Enrique (2014), pp. 105-108.



Capituro III
LOS SEGUROS DE CAUCION TAMBIEN LLAMADOS
SEGUROS DE GARANTIA

18. PROBLEMATICA BASICA DE LOS SEGUROS DE CAUCION

No resulta facil abordar el estudio de los seguros de caucion o garantia en
el ordenamiento juridico chileno. La dificultad comienza con la posibilidad
real de encuadrar este contrato en un determinado arquetipo negocial que
nos permita determinar sus efectos. En efecto, no sdlo es complejo enmarcar
la problematica del seguro de caucion dentro del contrato de seguro propia-
mente dicho, pues muchas veces carece de sus elementos distintivos, sino
que tampoco resulta facil encuadrarlo dentro de las garantias personales
que hemos revisado en el capitulo anterior.

Para complicar aiin mas el asunto, el legislador nos presenta dos tipos
muy distintos de seguros de caucion en los articulos 582 y 583 del Codigo
de Comercio. Estos fueron incorporados al ordenamiento juridico chileno el
1° de diciembre de 2013 por la Ley N° 20.667, que modifico integramente
el tratamiento que el Codigo de Comercio daba hasta entonces al contrato
de seguro en Chile. En todo caso, no es ninguna novedad que existen le-
yes y disposiciones especiales que trataban de los seguros de esta clase de
manera aislada desde antes de su consagracion legislativa general.

Las dos tipologias de seguros de caucion que presenta el legislador
comparten, desde luego, una misma denominacién bdasica, lo que no ne-
cesariamente facilita el analisis. Desde un punto de vista organico, estos
dos tipos de seguros se ubican en el mismo parrafo 8° del Titulo VIII del
Libro II, entre los seguros de dafios y bajo el acapite tnico e univoco de-
nominado “Del seguro de caucion”.?”

229 El modelo y funcionamiento espafiol, fundamento del ordenamiento nacional en esa ma-
teria, y la “competencia” entre el seguro de caucion con las garantias bancarias en PORTELLANO
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El legislador —y mucho antes que ¢l, la practica— ha establecido en el
articulo 582 del Codigo de Comercio una tipologia de seguro de caucion
general, que podriamos llamar seguro de caucion “corriente”. En esta tipo-
logia basica pueden identificarse con facilidad los elementos esenciales y
accidentales que suelen aparecer en todo contrato de seguro. Esta tipologia
basica también ha recibido en Chile el nombre de seguro de caucion “sujeto
a liquidacion”, caracteristica que no necesariamente permite establecer una
diferencia especifica esencial. Preferiremos, en adelante, la denominacion
“seguro de caucion corriente”. >

Ademas del seguro de caucion “corriente”, el legislador consagra tam-
bién los seguros de caucidon “a primer requerimiento”, también llamados
“a primera demanda” entre otras denominaciones. Estos participan de una
modalidad negocial distinta y bastante mas compleja, debido a que este
contrato reviste las caracteristicas esenciales de una garantia abstracta,
autonoma o independiente,”' acaso mas parecida a los llamados perfor-
mance bonds y a los bid bonds que existen en el marco de las sureties del
Derecho anglosajon.

Como exponiamos con anterioridad, ambas tipologias de seguro de cau-
cion tienen algunas cosas en comun, pero sus diferencias son tan marcadas
que hacen bastante dificil un desarrollo y andlisis armdnico o conjunto
como si se tratara de una sola materia. Esto implica que las dos tipologias
o clases de garantias que confluyen en los articulos 582 y 583 del Cddigo
de Comercio deben ser abordadas muchas veces desde perspectivas distin-

DiEz, Pedro (2015), “El seguro de caucion indirecta”, en Estudios sobre el futuro Cédigo
Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz, Getafe, Universidad Carlos I1I de
Madrid, pp. 1740-1745.

20 E| Oficio Circular N° 1.312 de 26 de enero de 2024 introdujo recientemente modifi-
caciones al Oficio Circular N° 972 de 2017, entre las cuales se ordena que las condiciones
generales de un seguro de caucion (sea o no “a primer requerimiento’) no puede contener en
su denominacion expresiones tales como “sin liquidacion” o “sin liquidador”.

21 CONTRERAS, Osvaldo (2002), pp. 55 ss., mucho antes de la vigencia de la Ley N° 20.667
subclasifica los seguros de garantia en dos “criterios” seglin lo que en ese entonces eran los
“modelos o clases”. El primero es el que distingue entre polizas que cubren unicamente el ramo
de garantia en contraposicion a aquellas que cubren ramos tanto de garantia como de crédito.
El segundo criterio es aquel por el que distingue las polizas que estipulan en sus condiciones
generales clausulas de “ejecucion inmediata”, “pronto pago”, “a primer requerimiento” o “a
solo requerimiento” es decir, “por el grado de su ejecutividad” y las que deben ser objeto de
liquidacion, que llama “polizas de garantia mas tradicionales”.
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tas, sobre todo porque el seguro de caucion “a primer requerimiento” tiene
peculiaridades especiales que no tiene el seguro de caucion “corriente”,
razon por la que necesita ser analizado con mas detencion”.??

19. EL SEGURO DE CAUCION EN LA LEGISLACION: MAS ALLA
DE UN CONCEPTO LEGAL

Hasta la entrada en vigor de la Ley N° 20.667, nuestro legislador no
se habia hecho cargo de una definicion legal de seguro de caucion. Esto,
ciertamente, no significa que los seguros de esta clase no tuvieran cabida
0 existencia en nuestro pais. Al contrario, consta que en el afo 1989 la ley
incorpord esta clase de contratos al ordenamiento juridico nacional, aun
cuando en ese entonces esta clase de seguros no fue ni definida ni regulada.?*

Fue por medio de la Ley N° 18.814 de 28 de julio de 1989 (que modifico
el antiguo articulo 11 del D.F.LL. N° 251, que hasta entonces se referia sélo
a los seguros “de crédito” en virtud de la Ley N° 18.660 de 20 de octubre
de 1987) que se incorpord la posibilidad de que las companias del primer
grupo®* pudieran comercializar seguros de caucion que, hasta ese enton-
ces, se conocian simplemente como “seguros de garantia”. De hecho, la
denominacion tradicional “seguros de garantia” sigue identificando a los
seguros de caucion hasta el dia de hoy.

22 Para ROSSETTI, Marco (2012), p. 439, la clausula a primer requerimiento y el mecanismo
solve et repete son simples elementos accidentales del seguro “de fideiussione”, 1o que no es
correcto si se trata de ajustar ese analisis a la realidad chilena, pues se trata de dos arquetipos
negociales distintos. Incluso puede sefialarse que tampoco es correcto en el Derecho italiano, que
ha tratado (s6lo) el seguro “a primer requerimiento” como un contrato abstracto de garantia, tal
como reconoce el propio ROSSETTI en el mismo articulo a partir de un elenco importante de fallos.

23 El concepto de seguro de crédito aparecia en inciso final del articulo 11 del D.F.L. N°251
desde la Ley N° 18.660 de 1987.

24 E] articulo 41 de la Ley N° 4.228, que crea la SUPERINTENDENCIA DE COMPARIAS DE
SEGUROS dispuso la division de las compaifiias de seguro en dos grupos: “Para los efectos de la
aplicacion de la presente ley, las Compaiiias de Seguros se dividiran en dos grupos. Al primero
perteneceran aquellas que cubran los riesgos de incendio, maritimos, de transportes terrestres,
y demas que aseguren la reparacion de dafios causados por acontecimientos que puedan o no
ocurrir. Al segundo grupo perteneceran las compaiiias que cubran el riesgo de vida u otros que
aseguren al tenedor de la pdliza dentro o al término del plazo de la misma, un capital, o una
poliza saldada, o una renta para si o para su beneficiario”. En 1931 esta norma pasé con algunos
cambios menores al articulo 8° del D.F.L. N° 251.
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Ademas de la incorporacion legislativa que podriamos llamar “fundacio-
nal” de esta forma de aseguramiento, poco a poco fueron apareciendo en
el pais una serie de normas de toda clase y jerarquia que contemplaron la
exigencia de ofrecer algun tipo de garantia o caucion para poder desarrollar
determinadas actividades econdmicas, entre la cuales se permite contratar
un seguro de caucion. So6lo a modo de ejemplo, un corredor de seguros, un
corredor de bolsa, un agente de valores, o un veedor o liquidador concursal
que opere en el pais esta obligado a ofrecer una garantia para poder ejercer
legalmente su oficio y desempefiar su cargo.?*® También aparece la opcion
de contratar seguros de caucion para tener siquiera derecho a participar en
determinadas licitaciones y negocios, como cuando se solicitan garantias
de seriedad de la oferta, garantias para desarrollar determinados giros, o
como cuando se piden para garantizar el fiel cumplimiento de un contrato,
entre otras situaciones imaginables.

Esta realidad fue permitiendo paulatinamente a esta clase de asegura-
miento instalarse como una garantia equiparabley, de cierto modo, fungible
con las boletas bancarias de garantia y otras cauciones semejantes, cuyo
uso estaba ya asentado en el pais desde al menos la década de 1920 como
observaba Victorio Pescio.**

En ese escenario, las compaiiias autorizadas para comercializar los
que entonces se denominaban “seguros de garantia” lograron importantes
avances durante las décadas de 1990 y a partir del afio 2000, lo que se vio
coadyuvado por el gran desarrollo de la industria de la construccion y, muy
particularmente, por la irrupcion de las concesiones de obra publica fiscal
con las que esta clase de seguros convive de forma natural.

El concepto legal de “seguro de caucion” incorporado por el articulo 582
del Cédigo de Comercio dispone:

“Por el seguro de caucion el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado

los dafios patrimoniales sufridos en caso de incumplimiento por el tomador

del seguro o afianzado, de sus obligaciones legales o contractuales. Todo pago
hecho por el asegurador debera serle reembolsado por el tomador del seguro”.

25 Esta modalidad ya la advertia en la década de 1920, con relacion a ciertas fianzas,
PEscio, Victorio (1926), cit. p. VII, “... y a propdsito de terminologias, aprovecharemos la
oportunidad para dejar exclarecida una cuestion: Para poder desempefiar algunos cargos ya
sea en la industria o en el comercio etc., los patrones exigen una ‘fianza’ que se hace consistir
en un deposito a la orden del patron”.

26 Véase supra N° 16.3.
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De la definicion legal y de la ubicacion de la norma en el titulo VIII
del Libro II del Cédigo de Comercio, se entiende primeramente que el
seguro de caucion es un tipo de seguro “de dafios”.?” Y, aunque el asunto
es discutido, se puede inferir que dentro de la biparticion que la misma
ley hace de los seguros de dafios, el seguro de caucion califica como un
seguro “patrimonial” (articulo 544 del Cédigo de Comercio).

Desde una perspectiva funcional, resulta mas o menos claro que, al
ofrecer al acreedor el patrimonio de un tercero garante profesional se evita,
por definicion, que se afecte primeramente el patrimonio del tomador
o “afianzado”. En ese sentido, y hasta los limites fijados en el contrato,
el asegurado (que es el beneficiario de la indemnizacion condicional de
indemnizar) podra considerarse total o parcialmente indemne, depen-
diendo de los limites cuantitativos de la cobertura. Pero ciertamente no
queda definitivamente indemne el patrimonio del tomador o afianzado,
pues si el asegurador paga todo o una parte de la suma asegurada, ese
afianzado queda situado ipso iure como sujeto pasivo de una accidén
especial de reembolso, la cual se encuentra establecida en la parte final
del inciso 1° del articulo 582 del Cdédigo de Comercio, sin contar los
posibles efectos subrogatorios del pago.

La caracterizacion del seguro de caucion como un seguro de carac-
ter “patrimonial” se obtiene, ademas, contrario sensu, pues no puede
aceptarse que mediante esta modalidad de aseguramiento se cubra “una
determinada cosa”* lo que, sin lugar a dudas, permite excluir un even-
tual caracter “real”.

Se advierte que el seguro de caucion cumple la funcion de traspasar a
un tercero profesional ciertos riesgos descritos en la poliza para el caso
futuro e incierto de que se produzca un incumplimiento de determinadas
obligaciones legales o contractuales impuestas al tomador del seguro,
quien es también llamado “afianzado”. Si bien una regla de derecho
antiguo estima que toda definicion es riesgosa,” y no podemos sino
coincidir con ese adagio, es posible aventurar un concepto de esta clase

27 Asi lo califica, para la ley espafola, CAMACHO DE LoOS Rios, Javier (1994), p. 18.

28 CONTRERAS, Osvaldo (2014), p. 480. Contra, CAMACHO DE LOS Rios, Javier (1994), p. 19.

29 D. 50.17.202 “Omnis definitio in iure civili periculosa est” (toda definicion es peligrosa
en el Derecho Civil”.
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de seguros que nos permita ir mas alla del simple texto que contiene su
definicion legal.

En nuestro criterio, el seguro de caucion consiste, basicamente, en un
mecanismo convencional y oneroso por medio del cual un asegurador
(garante profesional) asume un riesgo de incumplimiento de una o mas
obligaciones de hacer (o de no hacer) que pesan sobre el tomador, las que
pueden ser de fuente contractual o legal, y cuya finalidad, como ocurre
con todas las garantias de esta clase, es mejorar la posicién de un ter-
cero acreedor llamado asegurado o beneficiario, a quien se le ofrece el
patrimonio del garante sobre el cual, en caso de siniestro, puede cobrar
en dinero hasta los montos sefialados en la poliza.>*

En cuanto a su estructura, el contrato de seguro de caucion se celebra
entre la persona del tomador, a quien la ley llama también “afianzado”,
y la persona del asegurador. Ellos, y nadie mas que ellos, son las partes
del contrato de seguro, aunque haya sido un tercero, el asegurado, el
que ha exigido previamente la contratacion de un seguro como requisito
para celebrar el negocio principal, o para simplemente aceptar al tomador
como oferente. Se puede constatar que el asunto funciona de una manera
muy similar a lo que en el Derecho anglosajon ocurre con los llamados
performance bonds y con los bid bonds, entre otras garantias similares.

La indemnidad que presta el seguro de caucion cede a favor del ase-
gurado, Unico acreedor de la obligacion principal, quien no es parte de
la relacion negocial asegurativa propiamente dicha, aun cuando resulta
obvio que ha sido ¢l quien ha exigido, ya por una disposicion de la ley,
ya por reclamarlo expresamente un contrato, que se constituya determi-
nada garantia a su favor.

Finalmente, puede desprenderse de los articulos 579 y 582 del Cédigo
de Comercio que, al menos para el legislador chileno, el riesgo asegurado
por medio de un seguro de caucion debe ser el incumplimiento de una
obligacion cualquiera que nazca de la ley o de un contrato, pero siempre
que no sea una obligacidon de dinero pues, en tal caso, si bien se trata
igualmente de un seguro de incumplimiento, toma el nombre de seguro

240 La identificacion de una “garantia” como la simple mejora en la posicion juridica del
acreedor respecto de su deudor suele atribuirse a DiEz Picazo, Luis (1993), Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial 11, Madrid, Thomson Civitas, p. 395.
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de crédito y solo puede ser ofrecido por determinadas aseguradoras con
giro especial.?*!

20. NATURALEZA JURfDICA, TIPOLOGIAS Y OPERATIVIDAD DE
LOS SEGUROS DE CAUCION. CUESTIONES PRELIMINARES

En todo seguro de caucidn un tercero garante profesional (el asegura-
dor) se obliga a poner a disposicion de un tercero asegurado/beneficiario
una cantidad determinada o determinable de dinero para el caso en que
llegue a ocurrir un incumplimiento del tomador de aquellos descritos en
las condiciones particulares de la respectiva pdliza.

A diferencia de lo que ocurre con algunas modalidades de boletas
bancarias de garantia, el tomador en el seguro de caucion no hace previa
entrega de dinero al garante ni toma un crédito con ¢l, sino que le paga
una retribucion o prima por el servicio de caucionar que el asegurador
le presta. Como contraprestacion, si el asegurador paga la indemniza-
cion al asegurado porque ha ocurrido un siniestro cubierto, el tomador
queda ipso iure legitimado como sujeto pasivo de una accion especial de
reembolso que se encuentra regulada en el articulo 582 inciso primero,
parte final del Cédigo de Comercio.

Segun se ve, es el tomador o afianzado quien remunera al asegurador
por un servicio mercantil lo que, como casi siempre ocurre en las garantias
personales, permite al negocio adoptar las caracteristicas arquetipicas de
un mandato en que el tomador o afianzado es el mandante, y el asegura-
dor es el mandatario remunerado.?* La referida remuneracion se traduce
en el acuerdo de pago de la prima o precio del seguro del articulo 3°
letra “s” del Codigo de Comercio, cuyo monto se encontrard fijado en las

241 Para esto véase infia N° 33.

22 Tos romanos, como sucede hoy, ademas de las simples promesas estipulatorias, recurrie-
ron también al contrato de mandato utilizando una modalidad de este negocio llamada mandatum
pecuniae credendae o mandatum qualificatum. Se trata de un encargo irrevocable que hace el
mandante al mandatario para que este pague una suma de dinero a un tercero, como sucede con
el actual contrato autonomo de garantia que por algunos se considera como arquetipo negocial
historico de las garantias autonomas modernas. Véase TROPLONG, M. (1946), p. 28. Sobre la
promissio indemnitatis véase ZIMMERMANN, Reinhard (1996), p. 127.
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condiciones particulares de la poliza.>*® El negocio, segin se verifica con
facilidad, es relativamente similar a la fianza remunerada del articulo 2341
del Codigo Civil que, como antes hemos afirmado con detalle recordando
la opinién de PEscIo, es también una especie de mandato remunerado.*

Aunque el contrato es generalmente consensual,* el asegurador de
caucion debe siempre emitir y entregar al tomador o afianzado un do-
cumento escrito (pdliza) en el plazo de cinco dias habiles desde el per-
feccionamiento del contrato, vale decir, desde que hubo acuerdo en los
elementos esenciales del negocio. Toda poliza de seguro de caucion debe
contener, en consecuencia, ademas del riesgo y de la estipulacion de una
prima, la obligacioén condicional de indemnizar a un tercero beneficiario
(quien no participa de la relacion contractual asegurativa propiamente
dicha), que la ley identifica con la persona del asegurado. Este asegurado
que es titular de la obligacion de indemnizar es, ademas, el portador del
interés asegurable.

Tal como se sefial6 mas atras al abordar la problematica basica de los
seguros de esta clase, la legislacion chilena admite dos tipologias distin-
tas de seguros de caucion dentro del mismo género: el seguro de caucion
“corriente” cuando requiere que se acredite el incumplimiento de la obli-
gacion contenida en la relacion juridica subyacente y que, normalmente,
se somete a liquidacion; y, por otro lado, el seguro de caucion “a primer
requerimiento” en que el asegurador esta obligado a pagar a primera de-
manda la indemnizacion pactada al asegurado, sin que medie ni preceda
verificacion del incumplimiento ni liquidacion de ninguna especie.

24 Sobre la prima en los seguros de caucion véase infra N° 58.

2% PEsclo, Victorio (1926), p. 36. Precisamente, afirma EL Mismo, pp. 39 y 68 afirma que
precisamente de ese mandato (y no de la fianza) surgen las acciones eventuales entre el fiador
y el deudor. No es, en consecuencia, esta modalidad de fianza un “contrato oneroso”, como
parece plantear GONZALEZ, Joel (2018), p. 75, pues la onerosidad es la propia del mandato
remunerado y no de la fianza (que son negocios distintos) permaneciendo la fianza perfecta-
mente gratuita y unilateral.

245 Para las posibilidades de solemnizar los seguros no sujetos a imperatividad véase GAz-
MURI, Francisco y CHAIGNEAU, Maria Paz, “;Es posible pactar la solemnidad del contrato de
seguro?”, en Revista Chilena de Derecho de Seguros, Ano 18, N° 25, pp. 107.118.
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21. Los SEGUROS DE CAUCION SON GARANTIAS PERSONALES.
LA ENTREGA DE LA POLIZA AL ASEGURADO NO CONFIGURA
UNA ESPECIE DE PRENDA Y LA POLIZA “A PRIMER REQUERIMIENTO”
NO ES UN TITULO DE CREDITO

A diferencia de lo que ocurre con la boleta bancaria de garantia, en que
la totalidad del dinero ofrecido en garantia estd en poder del Banco que
la emite —ya porque el girador depositd dinero propio, ya porque tomd un
crédito en el caso del denominado “deposito de garantia™—, la discusion
sobre la calidad de garantia real o personal de los seguros de caucion tiene
bastante menos espacio.?*

Aun asi, y aunque sea de forma tangencial, nos parece util despejar el
problema de la naturaleza instrumental de la péliza de seguro de caucion
“a primer requerimiento”. De hecho, su caracter de garantia “a primer
requerimiento”, muy especialmente si ademas se pacta “a la vista”, puede
hacer surgir la duda acerca de si esta clase de instrumento podria calificar
como una especie de titulo valor, u otra clase de titulo autébnomo, sobre
todo cuando se entrega materialmente al asegurado para que la custodie
y la cobre llegado el momento, tal como lo haria con una boleta bancaria
de garantia.?’

El asunto no es tan novedoso respecto de algunas clases de seguros.
Se sabe que VIVANTE caracterizd con especial fineza la diferencia entre un
titulo de crédito y otros créditos documentarios. El célebre autor veneciano
ensefiaba que de la definicién de titulo de crédito se demuestra la dife-
rencia esencial entre éstos ... y cualquier otro documento quirografario
(chirografo). Los ultimos s6lo tienen importancia probatoria y por ello
pueden ser suplidos, integrados y combatidos por cualquier otro medio de
prueba, mientras que el titulo determina “con su propio tenor el contenido
y la medida del crédito”.>*

24 ARTIGAS, Francisco (2017), “Riesgos y seguros de caucion para grandes proyectos”,
en Revista Chilena de Derecho de Seguros, N° 25, p. 80 “concordaremos en que el seguro de
caucion es una garantia personal...”.

27 Contra, Gltimamente, la opinion de COLMAN VEGA, Luis (2024), “Instrumentos de caucion
para garantizar el fiel cumplimiento de los contratos administrativos. ;Existe una equivalencia
funcional?, en Revista de Derecho Administrativo Economico N° 38, pp. 33-58.

28 VIVANTE, Cesare (1896), pp. 78. Las citas son traduccion libre. Ibid., pp. 78 y 80.1,
descartaba la naturaleza de titulo de crédito de algunas poélizas de seguro que dan cuenta
riesgos relativos a contratos subyacentes. Naturalmente, esto s6lo lo podia fundar en la falta
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La entrega de la pdliza “a primer requerimiento”, o de una copia de
¢sta, sus condiciones particulares u otro documento, podria aparentar la
emision y entrega de una especie de crédito documentario nominativo o
a la orden, pues caben pocas dudas de que se “determina con su propio
tenor el contenido y la medida del crédito”.** En efecto, ya sabemos que
el seguro puede ser cobrado por el asegurado a primera demanda y, si se
ha estipulado asi, incluso a la vista, lo que se lleva adelante en forma to-
talmente independiente de la relacion de valuta.

Como primera cuestion, resulta notorio que el cardcter promisorio y
pecuniario de la obligacion de indemnizar contenida en todo seguro de
caucion —que en el caso de los seguros “a primer requerimiento” consti-
tuye, ademads, una promesa irrevocable e incondicional—, podria dar lugar
a afirmar que la po6liza, esto es, el “documento justificativo del seguro”>?°
funge como un verdadero titulo representativo de dinero. O, al menos,
como un crédito documentario, mas si se ordena el pago de una suma li-
quida de dinero (“definite sum of money”), lo que efectivamente ocurre en
los seguros de caucidn “a primer requerimiento” en que se establece con
precision “la medida del crédito”.?! Incluso podria razonarse que, una vez
entregada la poliza “a primer requerimiento” al acreedor, se celebra una
especie de prenda de dinero o de titulo.?*?

Al efecto, los UCP o “Uniform Customs and Practice for Documentary
Credits” emanados de la CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL (ICC)
cuentan con una sexta revision (no obligatoria),”* desde su incorporacion
en 1933 (UCP 600) en que se define “crédito” (articulo 2°):

“... todo acuerdo, como quiera que se denomine o describa, que es irrevocable

y por el que se constituye un compromiso firme cierto del banco emisor para

honrar una presentacion conforme”.

de autonomia, lo que no seria aplicable a la poliza de caucion “a primera demanda” que es
precisamente autonoma o independiente.

2 Jbid.

230 Articulo 512 letra “p” del Codigo de Comercio.

21 La expresion “definite sum of money” es la que usa para referirse a sumas liquidas la
United Nations Convention on International Bills of Exchange and International Promissory
Notes de 1988. Puede traducirse también como “suma determinada de dinero”.

22 NartoLl, Roberto (2012), p. 3.

233 P1zARRO, Marcela y BARROILHET, Claudio (2008), pp. 157 ss. advierten que solo es
posible darle aplicacion vinculante si se invoca expresamente segun indica su articulo 1-a.
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La calidad de crédito documentario, al menos en el caso de la péliza de
seguro de caucion “a primer requerimiento” pareceria cumplirse a la luz de
esta definicion. En primer lugar, como también advertia VIVANTE, la calidad
nominativa impide la configuracion de un titulo como “valor negociable”*
(aun cuando se sabe que es posible ceder excepcionalmente la poliza de
caucion recurriendo al articulo 522 del Cédigo de Comercio que establece
reglas bastante rigidas). De hecho, nadie duda de que la naturaleza de esta
poliza no es la de circular, dada la irrevocabilidad de la nominacion de la
persona del asegurado.

En segundo lugar, aunque se entregue al asegurado materialmente una
poliza u otro titulo documentario que contenga una obligacion incondicional
e irrevocable de pagar una cantidad liquida de dinero, el seguro de caucion
es y sigue siendo una garantia personal generalmente nominativa. En esta
clase de seguros el garante se obliga in personam, vale decir, obligando
su patrimonio en dinero contra acciones personales que puede ejercer el
acreedor, sin que quede obligada una cosa determinada ni menos una po-
liza o titulo.

Pero hay una cuestion mas importante. El asegurador se obliga “a primer
requerimiento” mas alla de si se emitié o no la poliza, pues se sabe que
el contrato de seguro es consensual y puede acreditarse por otros medios
conforme lo dispone el articulo 14 del Codigo de Comercio. La caracteris-
tica de crédito documentario que presuntamente podria comparecer en la
poliza de caucidn “a primer requerimiento” empieza, entonces, a ser muy
compleja de construir. Ademas, la devolucion, destruccion de un ejemplar
de la pdliza o su inutilizacion no equivalen a dar recibo de pago en los
términos del articulo 119 del Cédigo de Comercio, razén por la que el
acreedor no puede negarse a suscribir o dar carta de pago al asegurador, lo
que desmorona cualquier teorizacion sobre la calidad de titulo de crédito
y/o de titulo valor de la poliza.

Finalmente, tampoco es posible calificar a esta clase de poliza como
una especie de prenda de titulos, ni como prenda de dinero, desde luego,
porque no existe entrega de dinero ni de parte del deudor de la obligacion

2% Sobre este concepto véase la Ley de Mercado de Valores de Espafia N° 47/2007 (ar-
ticulo 2) y el estudio de GuzMAN BRiTO, Alejandro y GUERRERO BECAR, José Luis (2017),
“La sustitucion de la nocion ‘titulo-valor’ por ‘valores negociables’ en la Ley del Mercado de
Valores de Espafa, como base para la delimitacion de un derecho del mercado de valores”, en
Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Vol. 24, N° 2, pp. 224 ss.
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subyacente ni de parte del fiador o asegurador, y ademas porque no se
cumplen los requisitos que exige la prenda de titulos que establece la ley
en los articulos 2389 del Codigo Civil y 7° de la Ley N° 21.190. Pero mas
notoriamente, de la contratacion de un seguro de caucion o de la entrega de
la p6liza no surge un derecho real de ninguna especie que pueda ser ejercido
erga omnes y ninguno de los derechos que suelen atribuirse a la prenda.

22. EL CREDITO DEL ACREEDOR PRINCIPAL EN EL CONTRATO
DE FIANZA Y EL CREDITO DEL BENEFICIARIO DE LOS SEGUROS
DE CAUCION. DISTINCIONES IMPORTANTES

Entre nosotros CONTRERAS sefala que “en principio resulta muy dificul-
toso encontrar diferencias entre esta institucion y el contrato de fianza”. De
hecho, la misma ley denomina al tomador como “afianzado”. Este mismo
autor, sin embargo y a renglon seguido, nos ofrece una lista con diferencias
interesantes entre estos dos negocios juridicos,” entre las cuales destaca
el problema del giro exclusivo del asegurador, el beneficio de excusion,
la onerosidad, etc.?*

Desde el punto de vista del objeto, la fianza funciona de forma muy
similar al seguro de caucion, sobre todo si se tiene en consideracion lo
dispuesto en el articulo 2343 inciso 3° del Cédigo Civil sobre la fianza de
hecho ajeno. La norma prescribe:

“Afianzando un hecho ajeno se afianza solo la indemnizacion en que el hecho

por su inejecucion se resuelva’”.

Y como hemos revisado més atrés, el seguro de caucion se parece a la
fianza cuyo servicio es remunerado —aunque en este caso por el tomador—,
remuneracion que en el caso del contrato de seguro toma el nombre de
“prima”.>’

Pero hay mas diferencias, algunas de ellas bastante mas importantes
que las apuntadas por la doctrina tradicional puesto que son mas bien
estructurales. En el seguro de caucion, el asegurador (fiador) contrata con
el deudor principal (tomador), pero no con el acreedor de la obligacion
principal. Basicamente, el asegurador contrae una obligacion que participa

255 CONTRERAS, Osvaldo (2014), p. 480 y, p. 482.

236 Otro elenco de diferencias y similitudes entre la fianza y el seguro de caucion (antes de
la Ley N°20.667) en ACHURRA, Juan (2005), p. 215.

27 Este analisis supra N° 8.
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de las caracteristicas del seguro a beneficio de otro, que puede calificarse
como una especie de estipulacion a favor de un tercero para el caso futuro
e incierto de que el tomador incumpla un contrato o la ley.>® El caracter
irrevocable de la designacion de beneficiario en seguro de caucion, con
todo, dificulta su asimilacion perfecta con la figura del articulo 1449 del
Cadigo Civil, aun cuando la revocabilidad no es de la esencia sino que sélo
comparece como un elemento accidental de esta ultima figura.?** En la fian-
za, en cambio, desde su origen fideiussorio, el fiador contrata directamente
con el acreedor principal, pero no contrata fianza con el deudor principal.>®
Diez Picazo expone una ilustrativa clasificacion de arquetipos nego-
ciales distintos para los negocios fideiussorios. Destaca que, ademas de las
fianzas corrientes, pueden exigir casos de fianzas por cuenta ajena, cuando
la garantia se acuerda entre el deudor y el fiador y a favor de un tercero
acreedor que no participa en el negocio de garantia.”*' A diferencia de la
fianza corriente, esta clase de afianzamiento es similar a la que celebra el
tomador con el asegurador para beneficio de un tercero que no integra la
estructura contractual,*? aun cuando es el mayor interesado en la no reali-
zacion del riesgo de impago. Esta tipologia fideiussoria es arquetipicamente
asimilable al seguro de caucion, pero es distinta a la fianza comun.

28 Véase infra N°s. 28 y 29.

2% MARCELO ROSSETTI, Marco (2012), p. 456 lo considera derechamente una estipulacion
a favor de tercero del articulo 1411 del Cddigo italiano, con todos los efectos que ello com-
porta. Pensamos, en cambio, que se trata de una modalidad especial de estipulacion a favor de
tercero, similar a la del seguro de vida que antes hemos descrito en NAsser, Marcelo (2018),
Los seguros de personas, Santiago, Thomson Reuters, p. 73 y, en general, pp. 49 ss. Para una
critica a la postura de la estipulacion a favor de otro (aunque no referida al seguro de caucion,
es verdad) véase Rios, Roberto (2015), “Comentario al articulo 513 letrac”, en AA.VV. (2015)
El contrato de seguro cit., pp. 64 y ss.

20 Digz Picazo, Luis (1986), pp. 598 ss. CAMACHO DE LOs Rios, Javier (1994), p. 68 da
cuenta (mas alla de la regulacion legal) de las formas que puede revestir toda relacion que
involucre una fianza.

21 Sobre el interés que es necesario en el estipulante véase Diez-Picazo, Luis (2007),
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid. Thomson Civitas, 6* edicion, T. 1, p. 540.

262 Asi, por todos, OLIVENCIA Ruiz, Manuel (1982), “Seguros de caucion, crédito, respon-
sabilidad civil y reaseguro”, en VERDERA, Evelio (Coord.), Comentarios a la Ley de Contrato
de Seguro, Madrid, Colegio Universitario de Estudios Financieros, pp. 879 ss. En Chile (con
cita a CAMACHO DE LOS Rios) GONZALEZ, Joel (2018), pp. 76 ss., lo califica como un seguro
por cuenta ajena sin aportar argumentos, pese a que (pensamos que erradamente) entiende que
se trata de una relacion contractual tripartita.
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Otra caracteristica que distingue al seguro de caucion con la fianza comin
es que el seguro de caucidn es un negocio juridico bilateral remunerado por
el tomador. Este negocio, como ya se ha sefialado, genera una obligacion
a favor de un tercero asegurado que no es parte del contrato, aun cuando
ese tercero se beneficia ampliamente de sus efectos.® La fianza comtn,
en cambio, es un contrato unilateral y ordinariamente gratuito, aun cuando
autores como ROSSETTI han sostenido que la fianza es conmutativa, desde
que confiere al fiador la accion de regreso,** lo que supone desatender su
estructura historico-dogmatica.

Ahora bien, en los dos arquetipos caucionales que presentamos, el acree-
dor es titular de una accién personal en contra de la persona que afianza,
haya o no contratado con ¢l y sea quien sea que le haya pagado o se haya
obligado a pagar la correspondiente remuneracion. Como contrapartida, el
pago hecho por el fiador o asegurador produce, también en ambos casos un
derecho de reembolso y una subrogacion legal, cuyos efectos analizaremos
en su oportunidad en detalle, aun cuando podemos anticipar que el asegu-
rador de caucion no necesariamente paga deuda ajena en los términos del
articulo 1610 N° 5 del Cédigo Civil, sino que paga obligacion propia.?®

En este entendido, y s6lo desde un punto de vista funcional, la fianza y
el seguro de caucion proveen el mismo efecto para el acreedor que es titular
del interés, pero se distinguen tanto obligacional como estructuralmente.

23. REQUISITOS LEGALES PARA DAR COBERTURA: ;CUANDO
DEBE PAGARSE UN SEGURO DE CAUCION “CORRIENTE”?

El primer tipo legal que se nos presenta es el seguro de caucion que
hemos sugerido denominar seguro de caucién “corriente”, en contraste
con aquellos que son “a primer requerimiento”, “a primera demanda” u
otra denominacion semejante. El concepto legal de esta clase de seguros
de caucion “corrientes” se puede extraer del articulo 582 del Codigo de
Comercio y se identifica porque en su virtud:

263 Para un andlisis del seguro de caucion como tipico contrato por cuenta ajena, véase
BARRES BENLLOCH, Maria Pilar (1996), Régimen juridico del seguro de caucion, Pamplona,
Aranzadi, pp. 165 ss.

264 ROSSETTI, Marco (2012), 1l diritto delle assicurazioni, Padova, Cedam, p. 443.

265 Para el reembolso y la subrogacion en el seguro de caucion, véase infra N° 48.
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“... el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado los dafios patrimoniales
sufridos en caso de incumplimiento por el tomador del seguro o afianzado,
de sus obligaciones legales o contractuales”.

La misma norma establece como elemento —también tipologico—, en la
parte final del inciso 1°, un derecho de reembolso a favor del asegurador
que ha pagado el siniestro y, como consecuencia de aquello, una accion
especial personal y correlativa. La norma dispone:

“Todo pago hecho por el asegurador debera serle reembolsado por el tomador

del seguro”.

Aun cuando en ocasiones esto es pasado por alto, hay poco espacio
para dudar de que el legislador exige como primer requisito de esta ti-
pologia negocial el hecho cierto de que el asegurado haya sufrido dafos
patrimoniales. Como segundo requisito, el legislador exige que tales dafios
patrimoniales deben haberse causado al asegurado como consecuencia de
un incumplimiento del tomador respecto de “sus” obligaciones legales o
contractuales, que son las que se encuentran descritas dentro del riesgo
asegurado en el contrato.

Lo sefalado arriba impediria prima facie dar cobertura a un seguro de
caucion “corriente” cuando no se han producido perjuicios patrimoniales
efectivos al asegurado, aunque exista incumplimiento del afianzado o to-
mador que, por ejemplo, lesione un interés futuro. En efecto, el tenor literal
del articulo 582 del Cédigo de Comercio exige que los dafios se “hayan
sufrido”, en pretérito perfecto compuesto.

Si se sigue con el claro tenor literal de la norma, tampoco puede gatillarse
esta cobertura si es que los incumplimientos de contrato o de ley provienen
de un tercero. En efecto, la ley exige que el incumplimiento sea de “sus”
obligaciones, lo que apunta directa e indefectiblemente a una imputacion
a la persona del tomador. Una consecuencia natural de lo anterior es que,
salvo que el contrato disponga otra cosa, esta cobertura tampoco podra
obtenerse en el caso de que los perjuicios patrimoniales existan, pero apa-
rezca que han sido autoinfligidos por el asegurado, y muy particularmente
cuando provengan de un caso fortuito o de una fuerza mayor acreditada.>*

Finalmente, si los perjuicios efectivamente se produjeron a consecuencia
de un incumplimiento imputable al tomador, pero no produjeron dafios

266 ACHURRA, Juan (2005), p. 220.
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patrimoniales sino de otra entidad, tampoco sera posible obtener cobertura
mediante esta clase de aseguramiento.

Por las razones apuntadas anteriormente, es perfectamente posible —y de
hecho es muy comun—, que el tomador de un seguro de caucién “corriente”
que ha sido requerido por su acreedor para que cumpla las obligaciones de
hacer contenidas en el contrato subyacente se defienda, argumentando toda
clase de situaciones para evitar el pago de la obligacion principal, lo que
podra hacer por vias epistolares prejudiciales, o bien mediante la oposicion
de las correspondientes excepciones procesales en caso de existir un litigio.

Tales alegaciones son extremadamente relevantes a la hora de estudiar la
configuracion efectiva del siniestro que analiza el liquidador de seguros con
el fin de recomendar dar o no cobertura al seguro de caucidon “corriente”.
De hecho, si el liquidador de seguros no verifica el cumplimiento de los
requisitos legales mencionados en el articulo 582 del Codigo de Comercio
con sujecion estricta a las reglas de la técnica que le imponen el D.F.L.
N°251 y el Decreto N° 1.055 de 2012, no podra constatar una hipotesis de
cobertura, lo que lo forzara a recomendar rechazar el pago del siniestro.

24. ACTITUDES QUE PUEDE TOMAR EL ASEGURADOR FRENTE
A LAS EXCEPCIONES, ALEGACIONES O EXPLICACIONES DEL
TOMADOR EN EL SEGURO DE CAUCION “CORRIENTE”

En muchas ocasiones, el problema del incumplimiento de las obliga-
ciones del afianzado es de dificil determinacion. En la practica, no es poco
frecuente que entre el afianzado y el asegurado existan trabados toda clase
de conflictos y litigios con relacion al servicio efectivo de las obligaciones
contraidas por uno y por otro.

Esta situacion, naturalmente, podria frustrar o al menos diferir la hipotesis
de ocurrencia efectiva del siniestro manifestada como el “incumplimiento
de obligaciones del tomador” que desemboquen en “perjuicios patrimo-
niales sufridos” por el asegurado, que son las que contienen tanto la ley
como las polizas.

En efecto, en esta clase de litigios se ventilan las diferencias entre el
tomador y el asegurado con relacion al incumplimiento y a su imputabilidad
y, ademas, la efectividad del dafio patrimonial es objeto de determinacion
cualitativa y cuantitativa. Asimismo, es un hecho bastante conocido que
estos juicios pueden durar mucho tiempo, bastante mas que un proceso de
liquidacion legalmente tramitado.
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Pensamos, siguiendo en esto a CONTRERAS, que es por esta misma ra-
zon que el inciso 2° del articulo 582 del Codigo de Comercio dispone una
especie de “autorizacion” al asegurador para que pague el siniestro recla-
mado?’ aunque actualmente se discutan sus circunstancias, sin perjuicio de
mantener sus derechos si el pago resulta, en definitiva, un pago indebido.
Si bien es cierto que la norma podria haber tenido una redaccion mas feliz,
sefiala lo siguiente:

“Las excepciones o defensas que el tomador oponga al asegurado, alegando

que no ha existido incumplimiento de las obligaciones garantizadas por la

poéliza, no obstaran a que el asegurador pague la indemnizacion solicitada”.

La disposicion debe ser abordada con cuidado. En primer lugar, debe
descartarse terminantemente que se trate de una prohibicion al asegurador
para oponer al asegurado las excepciones del tomador como la que presenta
el inciso final del articulo 583 del Codigo de Comercio referida al seguro
de caucion “a primer requerimiento”. No es este el caso, y basta confrontar
ambas redacciones para percatarse de que la intencion del legislador es
notoriamente distinta.

En el caso del articulo 582 inciso 2° del Codigo de Comercio, si la
indemnizacion es sometida a cobro por el asegurado que denuncia un
incumplimiento del tomador, es perfectamente posible (y muy probable)
que este ultimo acuda (o ya haya acudido) a argumentar que el contrato
subyacente estd cumplido, que las obligaciones se encuentran pendientes
de plazo o condicidn, o cualquier otra alegacion semejante que comporte
una defensa o una excepcion plausible. Esas mismas defensas pueden ser
opuestas por el tomador no solo al asegurado sino que argumentadas frente
al asegurador, con la finalidad de evitar que pague la indemnizacién con
todos los efectos negativos que ello acarrea, entre los que destaca el que-
dar obligado en la accidén de reembolso y, muy fundamentalmente, por las
contragarantias que haya suscrito que normalmente conduciran al tomador
a un gravoso procedimiento ejecutivo o incluso a la liquidacion concursal.

Pero una cosa distinta es que el asegurador esté obligado a acoger estas
defensas.

El tenor literal del ya citado inciso 2° del articulo 582 del Codigo de
Comercio da a entender que el legislador confiere el asegurador que ha sido
requerido de pago de la indemnizacion de un seguro de garantia “corriente”

267 CONTRERAS, Osvaldo (2014), p. 496.
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dos opciones: La primera es rechazar el pago, lo que equivale a utilizar a su
favor —de una forma similar a lo que ocurre en el articulo 2354 del Cédigo
Civil con relacion al contrato de fianza— alguna de las excepciones del
tomador.?®® La segunda opcion es pagar el siniestro aunque exista pleito
judicial, extrajudicial o administrativo entre el asegurado y el tomador
sobre el efectivo cumplimiento del contrato subyacente. Esta es, precisa-
mente, la alternativa que permite el articulo 582 del Cédigo de Comercio
mediante el uso de la expresidon “no obstara”. Si el asegurador paga el
siniestro que estd discutido, mantiene todos los derechos contra quienes
en definitiva corresponda, y el pago podra ser repetido si resultare ser un
pago que deviene en injustificado.?®

Esta especie de autorizacion referida por CONTRERAS (que, si se mira
mas detalladamente, mas bien es una “opcion”), se confiere, en palabras
de este autor, con el fin de “proteger la seriedad de la institucion del se-
guro de caucion” y, en consecuencia, faculta al asegurador para pagar el
siniestro si es que estima “que las explicaciones del tomador en relacion
a su incumplimiento no ofrecen suficiente respaldo de veracidad”.?”

En la practica, es frecuente que la cuestion relativa al incumplimiento
contractual o legal del tomador y la existencia de perjuicios patrimoniales
ciertos no se encuentre solo disputada de forma epistolar, sino que esté
pendiente de resolucion judicial, arbitral o administrativa. En este caso,
dificilmente un liquidador de seguros recomendard la indemnizacion
sino hasta que se determine el incumplimiento por sentencia o resolucioén
firme. Pero el inciso 2° del articulo 582 del Codigo de Comercio permite
al asegurador pagar licitamente la indemnizacion de todas formas, lo que
supone que le permite también conservar los derechos del que paga por
error una prestacion si es que llega a resultar que el pago fue indebido.

268 En el contrato de fianza, por ejemplo, el articulo 2354 del Codigo Civil permite al fiador
oponer al acreedor “las excepciones reales, como las de dolo, violencia o cosa juzgada pero no
las personales del deudor...”, aclarandose al final, que “son excepciones reales las inherentes
a la obligacion principal” lo que importa decir que la excepcion de pago, o de no haberse in-
cumplido la obligacion son excepciones de las que un fiador puede valerse.

269 Una situacion similar por sus efectos, aunque claramente no igual, es la que presentan
los articulos 2376 y 2377 del Codigo Civil.

270 CONTRERAS, Osvaldo (2014), p. 496.
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La circunstancia de que el inciso 2° del articulo 582 permita al asegu-
rador pagar integramente el siniestro aun cuando se encuentre disputado
judicial o extrajudicialmente no es un asunto tan simple de explicar. Mas
si se tiene en consideracion que el seguro de caucion “corriente” es un ne-
gocio accesorio, vale decir que, al igual que en la fianza civil o mercantil,
su subsistencia depende de la existencia y de la validez de la obligacion
principal. Piénsese que, en la practica, la autorizacion legal para pagar un
siniestro discutido puede conducir a que el asegurador pague al asegurado
una obligacion que sea declarada inexistente, caducada, e incluso una cuyo
incumplimiento no causé perjuicio patrimonial de ninguna especie. Y este
hecho podria pugnar con las reglas que impiden repetir lo que se ha dado
indebidamente si se hiciere a sabiendas como dictamina el articulo 2299
del Codigo Civil.

Pero el asunto tiene una salida en la misma ley. La autorizacion expresa
contenida en el articulo 582 inciso 2° del Cédigo de Comercio para que el
asegurador pague el siniestro “no obstante” se encuentre discutido, impide
que el asegurado le oponga con posterioridad la excepcion del articulo 2299
del Cdédigo Civil pues, si bien el asegurador pagd sabiendo lo que hacia
“tanto en el hecho como en el derecho”, el pago tiene lugar con autorizacion
legal expresa, lo que impide la aplicacion de la regla general. Ademas, hay
un caso evidente de enriquecimiento injustificado que legitima al pagador
en la actio in rem verso.

De esta forma, el asegurado que recibio el pago del seguro de buena fe en
virtud del articulo 582 inciso 2° del Cédigo de Comercio deberd restituirlo
integramente al asegurador, pues ha quedado a firme que nada se le debia.
Y pensamos que deberd intereses corrientes si recibio de mala fe segtn lo
dispone el articulo 2300 del Codigo Civil, lo que se entiende siempre que el
asegurador haya interpuesto las acciones dentro del plazo de prescripcion.

25. TIPOLOGIA DEL SEGURO DE CAUCION “A PRIMER REQUERIMIENTO” .
INEFICACIA DE TODAS LAS EXCEPCIONES EMANADAS DE LA RELACION
SUBYACENTE COMO EFECTO DE LA ABSTRACCION O INDEPENDENCIA

El segundo tipo de seguro de caucion regulado en la ley es bastante mas
complejo que el seguro de caucion que hemos denominado “corriente”. Se
trata del seguro de caucion que la misma ley denomina “a primer reque-
rimiento”. Esta denominacidn no es univoca, pues también suele llamarse
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2% ¢

seguro de caucion “a primera demanda”, “de ejecucion inmediata”, “a la
vista”, etc.””!

Este tipo de seguro de caucion se encuentra especialmente tratado por
el legislador chileno en el inciso final del articulo 583 del Codigo de Co-
mercio. La referida norma dispone:

“Este tipo de seguro podra ser a primer requerimiento, en cuyo caso la in-

demnizacion debera ser pagada al asegurado dentro del plazo que establece

la poliza, sin que la oposicion de excepciones pueda ser invocada para con-
dicionar o diferir dicho pago”.

Aunque el lenguaje podria haber sido —nuevamente— mas claro, en este
tipo de seguro de caucion el legislador ha resuelto privar al asegurador
de su derecho a oponer excepciones para condicionar o diferir el pago al
asegurado que lo requiere.

Como hemos visto mas atrds al analizar las garantias abstractas, el legis-
lador (y las partes) pueden determinar diversos grados de independencia, lo
que se determina, en los hechos, en la mayor o menor posibilidad de conectar
causalmente la relacion juridica subyacente con la obligacion misma de
garantia. La realidad negocial nacional e internacional indica que existen
titulos mas independientes que otros, lo que depende de la intensidad con
la que el legislador impida al deudor o garante oponer excepciones al cobro
y, muy particularmente, la exceptio doli.*”

A falta de una distincion o tratamiento legal, es posible sostener que en
el caso del articulo 583 inciso final del Cédigo de Comercio, el legislador
chileno ha resuelto privar al asegurador del derecho a poner toda clase de
excepciones, incluidas las “inherentes a la obligacion principal”,?” como la
de pago, la nulidad absoluta, y también algunas que dicen relacion con la
calidad o estado de las partes que las ejecutan o celebran, los vicios de la
voluntad, y cualquier otra que haga decaer total o parcialmente la obliga-

271 Sobre estas denominaciones, véase el Oficio Circular N° 972 (N° 4) de la CMF de 13
de enero de 2017. La denominacion “a la vista”, ademas supone que el seguro debera pagarse
“on demand”, “over the counter”, esto es, por ventanilla, sin que medie plazo alguno, a simple
requerimiento o demanda.

272 Para esta materia, en detalle, véase MERUZZI, Giovanni (2005), pp. 442 ss.; GAROFALO,
Luigi y VIARO, Silvia (2011), p. 30; VIVANTE, Cesare (1896), p. 80; SANCHEZ GARCIA, Mateo y
QuicaRo RoDRIGUEZ, Javier (2011), pp. 271 ss.; SEMEGHINI, Danilo (2010), pp. 41 ss.; NATOLI,
Roberto (2012), pp. 4 ss.; MONTICELLI, Salvatore (2003), pp. 70 ss. Para la exceptio doli en las
garantias abstractas, véase supra N° 7.

273 Es la forma en que define las excepciones reales el articulo 2354 del Codigo Civil.
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cion subyacente, incluida las falsas declaraciones del tomador, lo que —de
paso— torna inaplicable para esta clase de seguros a primer requerimiento
el régimen de remedios del articulo 525 del Codigo de Comercio.?™

Salvo que una disposicion normativa exija expresamente que se con-
trate de este modo como ocurre, por ejemplo, en el caso del articulo 109
del D.F.L. N° 850 del MOP y del Reglamento para Contratos de Obras
Publicas (D.S. N° 75 MOP de 2004 o RCOP) o en el caso del articulo 52
inciso 3° de la Ley N° 20.551 modificada por la Ley N° 21.169 sobre cierre
de faenas mineras,”” nadie estd obligado a contratar garantias “a primer
requerimiento”.

274 Asi lo dispone, con inusual claridad el Oficio Circular N° 972 (N° 2) de la CoMISION
PARA EL MERCADO FINANCIERO y ha sido interpretado por el Consejo de dicha entidad en los
expedientes sancionatorios contenidos en los siguientes actos administrativos: Resolucion
Exenta N° 1.057 de 2020, que aplic6 sancion de multa de UF 1000 a AvL.A SEGUROS DE CREDITO
Y GARANTIA S.A. por infraccion al articulo 583 inciso final del Codigo de Comercio y al N° 1
del Oficio Circular N° 972; Resolucion Exenta N° 1.138 de 2021, que aplico sancion de multa
de UF 300 a AvLA SEGUROS DE CREDITO Y GARANTIA S.A. por infraccion al articulo 583 inciso
final del Codigo de Comercio y al N° 1 del Oficio Circular N° 972; Resolucion Exenta N° 1.962
de 2021, que aplico sancion de multa de UF 1.300 a ORSAN SEGUROS DE CREDITO Y GARANTIA
S.A. por infraccion al articulo 583 inciso final del Codigo de Comercio y al N° 1 del Oficio
Circular N° 972; Resolucion Exenta N° 7.495 de 2021, que aplico sancion de multa de UF 300
a AVLA SEGUROS DE CREDITO Y GARANTIA S.A. por infraccion al articulo 583 inciso final del
Codigo de Comercio y al N° 1 del Oficio Circular N° 972; Resolucion Exenta N° 351 de 2022,
que aplico sancion de multa de UF 1000 a ORSAN SEGUROS DE CREDITO Y GARANTIA S.A. por
infraccion al articulo 583 inciso final del Codigo de Comercio y al N° 1 del Oficio Circular
N°972; Resolucion Exenta N° 7.400 de 2022, que aplicé sancion de multa de UF 1000 a CESCE
CHILE ASEGURADORA S.A. por infraccion al articulo 583 inciso final del Codigo de Comercio y
al N° 1 del Oficio Circular N° 972; Resolucion Exenta N° 2.313 de 2023, que aplico sancion de
censura a SEGUROS KONSEGUR DE GARANTIAS Y CREDITOS S. A. por infraccion al articulo 583
inciso final del Codigo de Comercio y al N° 1 del Oficio Circular N° 972; Resolucion Exenta
N°4.817 de 2023, que aplico sancion de multa de UF 1.500 a ORSAN SEGUROS DE CREDITO Y
GARANTIA S.A. por infraccion al articulo 583 inciso final del Codigo de Comercio y al N° 1
del Oficio Circular N° 972. Varias de estas sanciones se encuentran actualmente bajo revision
jurisdiccional tras haberse presentado recursos ante la Justicia Ordinaria por los aseguradores
afectados.

275 En lo pertinente, la norma indica: “En este caso, la indemnizacion debera ser pagada al
Servicio a su mera solicitud, de conformidad con lo sefialado en el articulo 44, dentro del plazo
que establece la poéliza, caso en el cual la aseguradora no podra exigir que el requerimiento
contenga mayor informacion que la identificacion de la pdliza, del asegurado y del monto re-
clamado. El asegurador no podra oponer excepcion alguna para condicionar, diferir o incumplir
el pago de la indemnizacion”.
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Pero la ley permite expresamente que un asegurador ofrezca estas co-
berturas en el inciso final del articulo 583 del Cédigo de Comercio, lo
que redunda en un mayor riesgo (pues el riesgo no solo es el impago,
sino que se suma a ¢éste el del cobro indebido) y, probablemente, en un
precio o prima mas alta que la que se cobraria en un seguro de caucion
“corriente”.

El analisis de este régimen de independencia tan intenso permite con-
cluir que la relacion obligatoria garantizada (nada menos que la causa de
la garantia, ordinaria, aunque no exclusivamente, la causa credendi), es
ficticiamente anonimizada por la ley o por las partes. Esta abstraccion
opera de forma tan intensa que los vicios o la misma ejecucion de la
obligacidn subyacente no son capaces de “contaminar” la garantia para
los efectos de su pago al asegurado acreedor, quien simplemente podra
cobrar “a primer requerimiento”.?’

Es mas, por las razones que hemos analizado en extenso, en el seguro
de caucion “a primer requerimiento” el legislador chileno —con toda la
informacion sobre la mesa y pudiendo decidir algo levemente distinto
ha impedido al asegurador que voluntariamente ha aceptado una pdéliza
de esta clase, diferir y/o condicionar el pago al asegurado bajo cualquier
circunstancia, sin mayores distinciones ni matices. Esto produce, como
efecto juridico sustantivo, la independencia total y absoluta de este ne-
gocio de garantia respecto de la “relaciéon de valuta™.

Por supuesto que desde que este régimen descansa en una ficcion
o abstraccion dispuesta por la ley o por las propias partes que deciden
obligarse de esta forma, sus efectos no se deben a un error del legislador
ni puede afirmarse con soltura que imponen un resultado supuestamente
injusto.””” En cambio, toda contratacion de garantias “a primer requeri-
miento” obedece a razones poderosas que buscan privilegiar el interés
econdémico del acreedor y, en ultimo término, favorecer el trafico mer-
cantil.””® Por lo demads, nadie est4 forzado a obligarse de esta manera y el

276 VIVANTE, Cesare (1896), p. 80.

217 Véase supra N° 7.

278 MONTICELLI, Salvatore (2003), p. 9 (aunque con cita a PORTALE y a BONELLI) “L’adem-
pimento delle obbligazioni assunte dal debitore principale, quanto piuttosto, di assicurare la
sodisfazione dell’ interesse aconomico del beneficiario, compromesso dal supposto inadempi-
mento del debitore principale, o piu in generale, di trasferire sul garante determinati rischi
nella garanzia”.
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asegurador garante tiene derecho a cobrar una retribucion proporcional al
riesgo que va a asumir, y siempre tiene la opcion de no aceptar determinado
riesgo en su proceso de suscripcion.

26. PROHIBICION DE OPONER LA EXCEPTIO DOLI EN EL SEGURO
DE CAUCION “A PRIMER REQUERIMIENTO”’. PRECISIONES

Si se recuerda, al analizar las garantias abstractas o independientes en
general, hicimos una introduccion bastante amplia respecto de la exceptio
doli.?” En ese momento analizamos como es que hoy mantiene total vigencia
la opinion del jurista LABEON, quien afirmaba hace dos milenios que todo
dolo (scientia dolo malo) supone una maquinacion destinada a enganar o
defraudar a otro.?®* Analizamos también la existencia (relativamente tardia
en la historia del Derecho) de una accion de dolo, y de una mucho mas
antigua excepcion de dolo general (exceptio doli generalis) ofrecida a falta
de otra excepcion tipica que sancionara o permitiera defenderse de cualquier
conducta lesivamente fraudulenta en el marco de un litigio.?!

Dentro de ese analisis dogmatico, revisamos ciertos casos en que la rela-
cion obligacional subyacente estd anonimizada, suprimida o atenuada por el
legislador o por las partes, como ocurre cuando un banco o un asegurador
que son garantes de una determinada obligacion renuncian legitimamente
a oponer toda clase de excepciones al acreedor que cobra, impidiéndose
con ello condicionar el pago, aunque les conste que la obligacion principal
fue transigida, compensada o remitida por el acreedor, o que se encuentra
perfectamente cumplida.

Tales son, por ejemplo, los casos del articulo 583 inciso final del Codigo
de Comercio, de la boleta bancaria de garantia, y del articulo 52 letra A.1
inciso 3°de la Ley N°20.551 que dispone, en su parte final que “el asegura-
dor no podra oponer excepcion alguna para condicionar, diferir o incumplir
el pago de la indemnizacioén”, entre otras disposiciones similares.

En una mirada ligera, la renuncia o prohibicidon para oponer excepciones,
incluida la de dolo, pareceria oponerse a la prohibicion legal de condonar

29 Véase supra N° 7.

%0 D.4.3.1.2.

281 GAROFALO, Luigi y VIARI, Silvia (2011), pp. 31 ss.; MILONE, Filippo (1970), passim,
especialmente, p. 62; LAMBRINI, Paola (2010), pp. 8 ss.; MErRUZzI1, Giovanni (2005), pp. 442
ss.; ForLANI, Federica (2010), pp. 375 ss.; SEMEGHINI, Danilo (2010), pp. 40 ss.
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el dolo futuro del articulo 1465 del Cédigo Civil,** pero, como hemos
adelantado, el asunto debe explicarse de manera un poco mas detenida.

La prohibicién para oponer unilateralmente una excepcion de dolo
solamente opera para los efectos del pago y no subsiste después de este,
por lo que es perfectamente posible que el pagador recupere lo dado a un
acreedor que ha cobrado dolosamente iniciando con posterioridad acciones
en su contra.

En los seguros de caucion “a primer requerimiento”, el siniestro debe
identificarse con el mismo requerimiento del acreedor que denuncia un
incumplimiento®’ y no necesariamente con el incumplimiento mismo de
la ley o de las obligaciones nacidas del contrato caucionado, mas alla de
la efectividad o veracidad de los hechos que la fundan. Esto es, por qué
no decirlo, también una consecuencia de la ficcion de independencia de la
garantia o, al menos, un efecto de ella.

La CMF ha perfilado de manera bastante estricta la configuracion del
siniestro de caucion “a primer requerimiento” por medio del Oficio Circular
N°®972 de 13 de enero de 2017. Dispone, siguiendo la imposicidén que hace
el legislador en el articulo 583 inciso final del Codigo de Comercio, que
la compaiiia se obliga a pagar:

“... a la mera disposicion del asegurado, sin que proceda exigir que el re-

querimiento contenga mayor informacidon que la identificacion de la poliza,

del asegurado, y del monto reclamado”.

El mismo Oficio Circular N° 972 dispone que las podlizas no podran
exigir antecedentes adicionales lo que supone, basicamente, que sélo es
posible establecer un plazo para el pago, el que ordinariamente (salvo
que el contrato se pacte a la vista) es de 30 dias corridos desde que quede
configurado el siniestro.?

282 E] articulo 1465 parte final del Codigo Civil es enfatico en disponer que la condonacion
del dolo futuro no vale. Pero los titulos abstractos o independientes parecen hacer excepcion
parcial a esta norma, pues se priva al pagador de la excepcion de dolo. En todo caso la excep-
cion no es absoluta pues, como veremos en detalle, existen otros mecanismos de tutela para
perseguir el dolo.

28 CoNTRERAS, Osvaldo (2002), p. 60 “... en este tipo de polizas, la Compaifiia estara
obligada a hacer efectivo el pago hasta el monto de la suma asegurada, bastando el simple
requerimiento del asegurado”.

28 ARTIGAS, Francisco (2017), p. 93 incluso sefiala que no es posible “exigir que el asegu-
rado haya notificado al afianzado en forma fehaciente requiriéndole para que cumpla el contrato
o pague los perjuicios causados por el incumplimiento, como algunas polizas establecian”.
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Una vez hecho el requerimiento, el asegurador no puede discutir con el
asegurado el incumplimiento que el tomador rechaza. De hecho, no puede
invocar el cumplimiento de la obligacidn principal bajo ningln respecto.
Y por eso es que no puede oponer al asegurado unilateralmente una ex-
ceptio doli*® y ninguna de las excepciones procesales y extraprocesales
que crea poder enarbolar, sin perjuicio del derecho irrenunciable que tiene
cualquier persona a requerir de la justicia la prohibicion de celebrar actos
y contratos cuando estime que se cumplen los requisitos legales y como
tutela de emergencia, auxiliar y eminentemente transitoria,**® asi como el
derecho a interponer denuncias y deducir querellas si es que se estima que
concurre un fraude penal.

Por todo esto, los siniestros asociados a pdlizas de seguro de caucion
“a primer requerimiento” no pueden ni deben ser sometidos a un proce-
dimiento de liquidacion previo a cargo de ajustadores, pues la finalidad
de dichos procedimientos es la de averiguar si los hechos denunciados
califican 0 no como un siniestro cubierto por el riesgo asegurado en la
poliza, lo que forzaria vincular la denuncia a la obligacion principal, que
es precisamente lo que el seguro a primer requerimiento busca evitar.?®’
Pero como lo reconoce el mismo Oficio Circular N° 972 de la CMF, y de
hecho lo incentiva el reciente Oficio Circular N° 1.312 de 26 de enero de

285 En detalle sobre la exceptio doli y las garantias abstractas o independientes, véase supra
N°4yN°7.

28 E| asunto no es nuevo en la doctrina mercantil. Asi, MONTICELLI, Salvatore (2003),
pp- 69 ss., observa que es posible utilizar el procedimiento de urgencia para inhibir el pago
de una garantia independiente de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 700 del CPC italiano,
siempre que se acredite el periculum in mora (para lo que el autor cita un fallo de 1 de mayo de
1987 publicado en Banca, borsa titoli di crédito (1988), 11, Milano, Giuffre, p. 7 y otro de 15
de octubre de 1988 de la misma publicacion pero de 1990, II, p. 3). En nuestro pais, el Juzgado
de Penaflor en autos Rano Kau con Municipalidad de Padre Hurtado, rol N° 1496-2021 decretd
la siguiente precautoria, confirmada por la I. Corte: “Atendido el mérito de los antecedentes y
lo dispuesto en los articulos 179, 280, 290, 298 y 302 del Codigo de Procedimiento Civil, se
concede, sin previa notificacion, la medida pre judicial precautoria innominada de suspension de
pago del monto asegurado en las Polizas de Garantia N° 28.687, de Correcto Uso del Anticipo
de Contrato y N° 28.551, de Fiel Cumplimiento del Contrato, con sus respectivos endosos,
emitidas por la empresa Cesce Chile Aseguradora S.A.”.

27 E] Oficio Circular N° 972 de 13 de enero de 2017 (N° 1) sefiala que habiéndose pagado
el seguro a primer requerimiento, nada obsta para que, en los casos que proceda, y “segun las
reglas generales, se efectte la liquidacion del siniestro”.
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2024,*8 nada obsta —y de hecho es recomendable— que estas poélizas sean
objeto de liquidacion a posteriori, una vez verificado el pago, de manera
de poder constatar la efectividad del incumplimiento y dar sustento a
acciones de recobro en caso de haberse cobrado una indemnizacion a la
que no se tenia derecho.

De esta forma, por disposicion legal expresa en que se manifiesta
claramente la voluntad del legislador, en Chile los seguros de caucion “a
primer requerimiento” constituyen una garantia completamente autobnoma o
independiente respecto de la obligacidn principal, subyacente o de valuta,
razon por la que el decaimiento de la obligacion principal, su cumplimiento
u otra situacion semejante no empece a la existencia ni a la subsistencia
de la garantia para efectos de su pago, mas alla de los efectos juridicos
postreros que puede acarrear un cobro indebido u otra situacion analoga.*

La jurisprudencia ha sido maciza y conclusiva en esta materia, y se
traduce en decisiones judiciales y administrativas que simplemente no
han tolerado que un asegurador rechace o demore el pago de un siniestro
que ha sido requerido a primera demanda. CARVALLO, en el elenco mas
completo disponible sobre esta materia, ha recogido un sinnimero de
fallos que discurren sobre los mds diversos argumentos presentados por
aseguradores para rechazar el pago, entre los que se cuentan la modifica-
cion del contrato garantizado, la inexistencia del siniestro y la liquidacion
paralela del contrato cuyas obligaciones se encuentran caucionadas.>”

288 Este Oficio Circular (N° 3) sefiala que la expresion seguro de caucion “sin liquidacion”
se opone al articulo 61 del D.F.L. N° 251.

28 En contra, con sustento en el articulo 535 del Codigo de Comercio véase Rios, Roberto
(2022), p. 307.

20 CARVALLO DE FERARI, José Joaquin (2020), “El panorama judicial de las polizas de
caucion o garantia a primer requerimiento”, en Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 28,
aflo 21, pp. 48 ss. Asi, por ejemplo, véanse, [LTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 27
de diciembre de 2023, Ingreso N° 11.921-2020 “Junaeb con Cesce” que rechaza la casacion
y confirma la sentencia de primer grado. ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 25 de
febrero de 2021, Ingreso N° 136-2020 (Contencioso Administrativo) rechazada, a su vez, por
la ExcMA. CORTE SUPREMA, 15 de julio de 2021, Ingreso N° 22364-2021, entre otros.
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27. LA FIGURA DEL ASEGURADO EN LOS SEGUROS DE CAUCION: INTERES,
DETERMINACION Y PARTICULARIDADES

El articulo 3° letra “b” del Codigo de Comercio define asegurado como
aquel “a quien afecta el riesgo que se transfiere al asegurador”. El asegurado
es, segun lo describe entre nosotros Rios, “quien sufre las consecuencias
econdmicas negativas que conlleva la ocurrencia de un evento dafioso o
desfavorable econdmicamente”.?!

En el caso de los seguros de caucion en todas sus tipologias, el riesgo de
incumplimiento de las obligaciones estd descrito en el contrato respectivo
o en la ley, vale decir, en las relaciones subyacentes que existen entre el
tomador del seguro y el asegurado.”? En esas relaciones, precisamente se
encuentra el riesgo que se transfiere o asume el asegurador, més alla de que
en el caso del seguro pactado “a primer requerimiento” del articulo 583
inciso final del Codigo de Comercio, el seguro se independice de estas
relaciones para efectos de su cobro y pago y para la prohibicion legal de
interponer excepciones, lo que ocurre mediante el recurso a una abstraccion
o ficcion legal.

En el terreno operativo, MOLINA sostiene que el asegurado en los seguros
de caucion es “quien requiere la garantia para caucionar el fiel, correcto
y oportuno cumplimiento de las obligaciones que por la ley o el contrato
son de cargo del tomador”. Se aprecia que la figuracion del asegurado en
la relacion econdmica no es pasiva, pues es precisamente €l quien solicita
la constitucion de la garantia, ya por medio de una disposicion legal, ya
porque lo impone en un determinado contrato o en un llamado a licitacion.

En efecto, porque es acreedor de las obligaciones subyacentes, el ase-
gurado es quien exige al tomador la constitucion de una o mas garantias de
cumplimiento. Dentro de esas garantias puede estar un seguro de caucion o
alguna otra que sea aceptable legal o convencionalmente. Normalmente, sera
el propio asegurado quien calificara la suficiencia de la garantia de acuerdo
con parametros preestablecidos en la ley o en documentos precontractuales
como las bases de una licitacion, reglamentos u otros.

1 Rios, Roberto (2015), “Comentario al articulo 3° letrab”, en AA.VV. (2015), El contrato
de seguro cit., p. 57.

22 Sobre las obligaciones subyacentes como fundamento del riesgo asegurado en los seguros
de caucion, véase infira N° 35.
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En los seguros de caucion, el asegurado es también el portador del
interés asegurable que nuestro legislador describe en el articulo 513 letra
“n” del Codigo de Comercio como “aquel que tiene el asegurado en la no
realizacion del riesgo”. Es el asegurado quien no quiere que se verifique
el riesgo de incumplimiento de las obligaciones de hacer que han sido
caucionadas y, por esa misma razon, existe un contrato por cuenta ajena del
que puede obtener beneficio subsidiario en caso de que ocurra el siniestro.

La repugnancia al riesgo del asegurado manifestado en que le interesa
primeramente el cumplimiento de la obligacion de hacer, permite distinguir
su situacion juridica de aquella en la que se encuentra un tercero que plan-
tea la ocurrencia eventual de un determinado siniestro, como es la figura
del apostador que celebra un contrato de wagering. Ademas, el interés
del asegurado en que el riesgo no se verifique le asigna una naturaleza
verdaderamente indemnizatoria al pago del siniestro.

Lo anterior implica que el interés del asegurado en la indemnizacion
(la obligaciéon eventual y condicional de dar que pesa sobre el asegura-
dor) debe ser s6lo un interés subsidiario y no querido directamente. Al
asegurado le debe interesar la indemnizacion en dinero sélo para el caso
en que queden incumplidas las obligaciones de hacer contenidas en los
negocios subyacentes. Si las obligaciones subyacentes del tomador se
encuentran cumplidas (o resciliadas), el riesgo y el interés desaparecen,
aun cuando el contrato y la cobertura se mantengan teéricamente vigentes,
y sin perjuicio de los problemas que esto pueda acarrear a propo6sito del
seguro de caucion “a primer requerimiento” y la imposibilidad de oponer
excepciones, asi como del enriquecimiento ilicito que podria generar un
cobro abusivo.

Finalmente, es muy importante resaltar que, como en muchos otros
casos, en los seguros de caucién la persona del asegurado coincide con
la persona del beneficiario. Y si bien es posible imaginar, en teoria, situa-
ciones en que el beneficiario sea un tercero distinto al titular del riesgo,?
aquello aparece como un escenario ciertamente exdtico. De hecho, en tal
caso, el tercero acreedor deberd ser titular de algiin tipo de interés para
que el pago tenga realmente una causa indemnizatoria y que no se genere

23 Segun apunta MoLINA, Carlos (2015), “Comentario al articulo 582, en AA.VV. (2015),
El contrato de seguro, cit., p. 715, “no hay inconveniente alguno en que intervenga también un
beneficiario en los términos del articulo 513”.
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en su favor una erogacién monetaria que no tenga mas causa que la mera
liberalidad o el error.

28. EL ASEGURADO NO ES PARTE DEL CONTRATO DE SEGURO DE CAUCION
QUE CEDE A SU FAVOR: EL SEGURO DE CAUCION ES UN CONTRATO
POR CUENTA AJENA. EL PROBLEMA DE LAS CARGAS
DEL TERCERO ASEGURADO

Como hemos analizado al comenzar este estudio, lo ajustado a la logica
elemental es que las garantias de cualquier clase —y ciertamente el caso
del seguro de caucidn no es la excepcidn— reconozcan una causa juridica
anterior o preexistente no solo conocida, sino que requerida expresamente
por el acreedor o la ley.

Dependiendo de la tipologia de seguro de caucion de que se trate, la
causa de la prestacion de la garantia podra descartarse o anonimizarse
como efecto de una abstraccion, como ocurre en el caso de las garantias
independientes de distinta intensidad y, muy particularmente, en el seguro
de caucién “a primer requerimiento”.

Pero ni siquiera la abstraccion —que responde a una ficcion— impide
que exista en realidad un negocio subyacente, mas alla de la privacion
de efectos que el derecho presuponga respecto de dicho acto o negocio, y
de su impacto en la interdiccidon para oponer excepciones frente al cobro.

MoLiNAa y CONTRERAS, probablemente siguiendo a ACHURRA** han
sostenido que la relacion obligacional presente en el seguro de caucion
es “tripartita”, lo que fundamentan en que en este contrato “intervienen”
tres partes. ARTIGAS ha avanzado més en este concepto, y considera que
las partes del seguro de caucion son el asegurador y el asegurado, y que el
tomador es “la parte extrana”, porque es “persona distinta y contrapuesta
—en interés— al asegurado”.?”

Estas categorizaciones tropiezan con un problema pues, mas alla de su
interés, el asegurado y acreedor de la indemnizacidén no es técnicamente
parte del contrato, aunque se beneficie de sus efectos como consecuencia

2% MOLINA, Carlos (2015), pp. 715 ss.; CONTRERAS, Osvaldo (2014), p. 485; ACHURRA,
Juan (2005), p. 217.
25 ARTIGAS, Francisco (2017), p. 87.
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de una especie de estipulacion promisoria a su favor.>° Esto impide, a pri-
mera vista, calificar la relacion asegurativa como juridicamente “tripartita”,
independientemente de lo que pueda opinarse sobre la realidad econdémica
subyacente, y mas alla de los efectos que el siniestro arroja para el asegu-
rado y para el tomador.?”’

Debe notarse que, en las relaciones juridicas subyacentes, por ejemplo,
en el contrato de construccion o en la promesa de compraventa de un
inmueble en que el promitente comprador adelanta parte del precio, no
participan las mismas personas que deben fungir como partes del contrato
de seguro de caucion. En el otro extremo, el sujeto que solicita la cons-
titucidon de la garantia (un mandante de obras, una Superintendencia, un
promitente comprador, el Fisco, el Sernageomin, etc.) tampoco es parte
del contrato de seguro de caucion, aun cuando los efectos del contrato le
afecten directamente.

Las partes del contrato de seguro de caucion son solamente el ase-
gurador y el tomador, a quien la ley también denomina “afianzado”. Un
analisis del negocio demuestra que la relacion juridica es estructuralmente
bilateral y no tripartita. El asegurado no es parte del contrato de seguro de
caucion en ninguna de sus tipologias, aun cuando sea el portador del riesgo
de incumplimiento y haya sido designado como titular de la obligacion
condicional de indemnizar contenida en los articulos 529 N° 2 y 582 del
Codigo de Comercio.

En otra sede hemos mostrado cémo es que este esquema negocial se
presenta con bastante claridad en los seguros de personas, y muy concreta-
mente en el seguro de fallecimiento. En este tipo de seguros, el asegurado
solo puede ser parte del contrato si asimismo participa como tomador, lo
que ademas es de comun ocurrencia. Pero en seguro de fallecimiento el

2% Al analizar el seguro “de fideiussione” italiano, que es un seguro de incumplimiento de
obligaciones, RosseTTI, Marco (2012), p. 438 y especialmente, p. 456, apunta precisamente a la
bilateralidad del negocio e identifica su efecto con la de 1a estipulacion a favor de tercera persona.

27 Ya en 1846 BURGE, William (1846), p. 19 aportaba antecedentes sobre esta importante
diferencia, aunque es justo reconocer que no se referia a la fianza corriente, sino que propiamen-
te a la surety del Common Law. “It is critical to recognize that suretyship creates a tripartite
relationship between and among the party secured (the bond obligee), the principal (the bond
obligor), and the party secondarily liable (the surety). Among construction contractors, it is
taken as an article of faith that the surety is a guarantor, not an insurer”.
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asegurado jamas podra ser beneficiario, pues el siniestro consiste precisa-
mente en su muerte.

En palabras sencillas, el asegurado es un tercero beneficiario de una
estipulacion en la que no participa contractualmente, tal como lo reconocen
los articulos 516 inciso final y 589 del Codigo de Comercio. De hecho, para
evitar problemas asociados al interés asegurable en los seguros de personas,
y muy particularmente en el de fallecimiento, el inciso 2° de dicha norma
exige a ese tercero asegurado aceptar al beneficiario por escrito, entre otras
declaraciones unilaterales que la ley considera esenciales para configurar
validamente el contrato.?*®

Algo bastante similar ocurre en el seguro de caucion, aun cuando la
ley no exige la aceptacion expresa y por escrito del tercero asegurado
como lo hace (so pena de nulidad absoluta), el articulo 589 del Codigo de
Comercio en el caso del seguro de fallecimiento pues, en primer lugar, en
el seguro de caucion la aceptacion del tercero viene presumida desde que
el asegurado o la ley, en su caso, solicité expresamente la constitucion de
la garantia®” y, en segundo lugar, porque el problema del interés en los
seguros de personas es notoriamente distinto al de los seguros de dafios,
mas aln si se trata de seguros patrimoniales.

El asunto de los efectos del contrato de seguro con relacion al tercero
asegurado no es un problema que el legislador ignore. De hecho, ademas
del efecto patrimonial principal, que es el de situarlo como acreedor e
interesado en la obligacion de indemnizar, la ley le impone al asegurado

2% NASSER, Marcelo (2018), p. 55.

29 Esta especie de autorizacion presunta puede ubicarse, con bastante nitidez, en los textos
de las licitaciones privadas o publicas, en los llamados a concurso y, con mucha mas razon,
en las leyes y reglamentos que regulan el seguro de caucion a favor del Fisco, como ocurre
entre otros, con el articulo 109 del D.F.L. N° 850 de 1997 y con el articulo 96 del Reglamento
para Contratos de Obras Publicas (D.S. N° 75 MOP o también llamado RCOP). En efecto, el
articulo 109 del D.F.L. N° 850 de 1997 establece que una de las formas de rendir caucion de
fiel cumplimiento favor del Fisco es por medio de pdlizas de garantia otorgadas por compaiiias
de seguros, siempre que dichas pdlizas contengan las mismas condiciones de seguridad, cubran
los mismos riesgos y responsabilidades y puedan hacerse efectivas con la misma rapidez que las
boletas de garantia bancaria. No sobra sefialar que se trata de una disposicion de rango legal e
imperativa. La misma ley faculta a la Comision para el Mercado Financiero para que autorice
a las compaiiias de seguros a otorgar las polizas de garantia en la forma indicada las que cubri-
ran, ademas, las multas estipuladas en los respectivos contratos. Otro tanto en los articulos 9°
bis, 91, 104 y 11 del Decreto con Fuerza de Ley N° 341 sobre Zonas Francas (garantia para
almacén particular), entre otros.
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deberes de actuar o “cargas legales” bastante intensas, aunque no sea
parte en el contrato de seguro, tal como se desprende del articulo 583 del
Cddigo de Comercio, que lo obliga a:

“...tomar todas las medidas pertinentes para impedir que ‘dicha’ obligacion

se haga mas gravosa y para salvaguardar su derecho a reembolso ‘del ase-

gurador’, en especial, interponer las acciones judiciales correspondientes”.

Esta carga legal s6lo puede ser cumplida por un interesado procesal y
econdmicamente activo cuya desidia cause efectos adversos para el ga-
rante que debe pagar. Por esa razon, el incumplimiento de estos deberes
de actuar puede dar lugar a la “resolucion” del seguro, o a la disminucion
de la indemnizacion que cede en su favor.’®

El problema tiene que ver con el interés que porta el asegurado. En
palabras simples, lo primero que le debe interesar es que la obligacion de
hacer garantizada por el seguro de caucion se cumpla, lo que equivale a
decir que debe interesarle que no se verifique el riesgo asegurado. Esto
significa, entre otras cosas que, si al asegurado le dejo de interesar el cum-
plimiento de la obligacion de hacer caucionada, no puede simplemente
“elegir” cobrar la indemnizacion del seguro de caucion (al menos en el
seguro de caucion “corriente”), pues el riesgo se termino y el interés caducod.

Ademas, si estando pendiente los riesgos llegare a constar que el asegu-
rado tiene interés sélo y exclusivamente en la obligacion de dar que fluye
de la indemnizacion condicional, no puede decirse con propiedad que puede
“sufrir perjuicios patrimoniales” por el incumplimiento imputable de la
obligacion de hacer, lo que impide configurar el supuesto del articulo 582
del Codigo de Comercio si llega a ocurrir el incumplimiento.

Y aunque veremos este asunto con mayor detalle,**' el problema de las
cargas impuestas por ley al asegurado es ligeramente distinto en el seguro
de caucion “a primer requerimiento”. Esto no significa que el asegurado
de caucidn “a primer requerimiento” esté libre de cumplir con estos de-
beres legales de actuar. El asegurador es constrelido a pagar a primera
demanda, sin que pueda oponer al asegurado la excepcion perentoria de
incumplimiento de cargas ni ninguna otra para obtener la disminucion
de la indemnizacion ni la “resolucidon” del contrato. Pero podra impetrar

390 Sobre estas cargas y los efectos de su incumplimiento en los seguros de caucion “co-
rrientes” y “a primer requerimiento”, véase infra N° 52.
U Jhid.
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medidas conservativas para evitar el fraude y, en definitiva, tendra derecho
a la restitucion total o parcial si se llegase a determinar que el asegurado
incumplio las cargas legales del articulo 583 del Codigo de Comercio, de
la misma manera que ocurre cuando posteriormente se llega a determinar
que ha pagado lo que no debia o méas que lo que debia.

En resumen, no es dudoso que el asegurado sea un tercero. Pero tampoco
es dudoso que ese tercero esta sujeto a ciertas cargas, por lo que es perfec-
tamente posible afirmar que los efectos del negocio juridico se radican en
¢l. En otra sede, y a propdsito de otra clase de seguros, hemos observado
varios ejemplos de negocios por cuenta ajena entre los que sobresalen
el mandato (articulo 2116 del Codigo Civil); el transporte (articulo 166
inciso 4° del Cédigo de Comercio); la comision (articulo 238 del Codigo
de Comercio), entre otros,’” a los que debemos ahora agregar al seguro
de caucion.

Si bien el legislador no se refiere ni define qué es un negocio por cuenta
ajena de manera directa ni expresa, regula timidamente la situaciéon en el
articulo 516 del Coédigo de Comercio. La norma dispone que el seguro
puede celebrarse “por cuenta propia o por la de un tercero...”, incluso si
ese tercero es “indeterminado pero determinable...”.

En concreto, el legislador agrega que:

“... puede contratarse por cuenta propia o por la de un tercero en virtud de un

poder especial o general, y aun sin su conocimiento y autorizacion. También

podra contratarse por cuenta de un tercero indeterminado pero determinable,
segun lo estipulen las partes, individualizando al asegurado en la poliza bajo
la férmula ‘a quien corresponda’”.

En el inciso final del mismo articulo 516, se agrega algo muy relevante,
pues influye directamente en los efectos de este negocio:

“En los seguros por cuenta ajena, si el tomador se encuentra en posesion

de la péliza, tiene el derecho a cobrar la indemnizacién, pero el asegurador

tiene derecho a exigir que el tomador acredite previamente el consentimiento
del asegurado o demuestre que obra por mandato de éste o en razon de una
obligacion o interés legal”.

Analicemos en asunto mas detenidamente. Segiin STITCHKIN la expresion
“por cuenta de una persona” significa que “s6lo a esa persona corresponden
los productos o beneficios de la cosa o negociacion como, asimismo, a ella

302 NASSER, Marcelo (2018), pp. 55 ss.
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pertenecen su pérdida o deterioro”.’*® Hemos atribuido esta caracteristica
a la gestion de “interés asegurable de terceros”, como cuando un tomador
contrata un seguro cuyo asegurado y beneficiario —aun sin su conocimien-
to— es una tercera persona interesada en “la no realizacion del riesgo”.3*
El seguro de caucion, como puede advertirse, es un buen ejemplo de con-
tratacion de esta clase,’® pues el asegurado lleva el interés primordial en la
no ocurrencia del riesgo y, a su vez, le corresponden todos los beneficios
del negocio. Por esa razon, el inciso final del articulo 516 del Codigo de
Comercio impide que sea el tomador o un tercero distinto del asegurado
quien cobre el seguro, aunque esté en posesion de la poliza, si no ostenta
representacion del asegurador, o que pueda acreditar un interés real.
Antes hemos sugerido que si se buscase encasillar un arquetipo nego-
cial para determinar a qué corresponden estructuralmente los seguros de
caucion, no hay duda de que el asunto puede encuadrarse dentro de una
forma particular de una estipulacion a favor de un tercero.’* Esta estipula-
cion especial es, sin embargo, irrevocable, por lo que puede ser calificada

39 StITcHKIN, David (1989), El mandato civil, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
p- 38, quien cita a estos efectos RDJ XXIV, Seccion Primera, p. 484. STEIDL, Enrico (1990),
p- 88, se refiere especialmente al seguro de vida, en el que el Codigo Italiano (articulo 1920)
prefiere hablar de “a favor de un tercero” mas que “por cuenta de un tercero”.

394 Para GARRIGUES, Joaquin (1983), Curso de Derecho Mercantil, tomo 11, 8 ed., Madrid,
Imp. Aguirre, pp. 278 ss., hay seguro por cuenta ajena cada vez que el contratante y el asegu-
rado son personas distintas. Agrega que el seguro por cuenta ajena quebranta “los principios
clasicos de la representacion indirecta, da entrada en la ejecucion del contrato para reclamar la
prestacion del asegurador a una persona distinta de la que tomo el seguro”.

305 SANCHEZ CALERO, Fernando (2001), p. 166 sostiene que la diferencia entre el seguro
por cuenta propia y por cuenta ajena “estd basada en la diferencia del sujeto que ‘es titular del
interés del asegurado’. En el primer caso, este titular es el tomador, en el segundo, el titular
del interés es un tercero”. Opina CAMACHO DE LOS Rios, Javier (1994), cit., p. 20, que desde
un punto de vista teorico ha de admitirse “de que el acreedor contrate el seguro de caucion
por cuenta propia —como tomador—, si bien en este caso no tendra el asegurador frente a ¢l la
accion de reembolso”. El caso, sin embargo, es muy extraio.

3% ROSSETTI, Marco (2012), p. 456 lo considera derechamente una estipulacion a favor de
tercero del articulo 1411 del Codigo italiano, con todos los efectos que ello comporta. Pensamos,
en cambio, que se trata de una modalidad especial de estipulacion a favor de tercero, similar
a la del seguro de vida que antes hemos descrito en NASSER, Marcelo (2018), p. 73. Para una
critica a la postura de la estipulacion a favor de otro (aunque no referida al seguro de caucion,
es verdad) véase Rios, Roberto (2015), “Comentario al articulo 513 letra ¢”, en El contrato de
seguro cit., pp. 64y ss.
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como similar, pero no exactamente igual, a la descrita en el articulo 1449
de Codigo Civil.’” Recordemos que esa norma dispone:

“Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no tenga

derecho para representarla; pero s6lo esta persona podra demandar lo estipu-

lado; y mientras no intervenga su aceptacion expresa o tacita, es revocable el
contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a €l”.

Las consecuencias de esta clase de negocio son importantes. Acaso la mas
importante es que desde que el seguro de caucidn es un seguro patrimonial
y el interés en la no realizacion del riesgo y en la obligacion condicional de
indemnizar en caso de siniestro pertenece al tercero asegurado, el tomador
y el asegurador no podran dejar sin efecto el contrato ni modificar el ries-
go, ni el tomador podré retractarse en el caso del articulo 538 del Cédigo
de Comercio®® sin que medie la voluntad del asegurado. Tampoco podra
oponerse al asegurado la falta de pago de la prima.>”

Nada muy distinto ocurre en el caso de la boleta bancaria de garantia,
la que exige para cualquier alteracion del negocio la manifestacion expresa
y escrita de la voluntad del beneficiario quien, a pesar de ser un tercero en
la relacion obligacional de corte contractual, es el Uinico interesado en su
pago.’!® Esto mismo explica la irrevocabilidad del seguro de caucion si es
que no concurren las voluntades de todos los involucrados en el negocio,
incluida la del tercero que no es parte sino beneficiario irrevocable e incon-
dicional del crédito respectivo. Finalmente, el mecanismo negocial impide
que, en el caso del articulo 538 del Codigo de Comercio, el tomador se

397" ACHURRA, Juan (2005), “Aspectos juridicos del seguro de garantia” cit., p. 218 iden-
tifica al asegurado como beneficiario de una estipulacion de esta clase, reglamentada en el
articulo 1449 del Codigo Civil.

398 Véase sobre la irrevocabilidad de la estipulacion a favor de un tercero y la influencia
del Codigo Civil francés y DELVINCOURT, el trabajo de RODRIGUEZ, Javier (2023), “Comentario
al articulo 14497, en Comentario Historico-Dogmatico al Libro 1V del Codigo Civil de Chile
(AMUNATEGUI, Carlos, Ed.), Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 134 ss.

399 Véase infra N° 58.

310 RAN 8-11.N° 5. “Sin embargo, el banco emisor de la boleta podra prorrogar su vigencia
con el acuerdo previo por escrito, del beneficiario y del tomador del documento. Esa prorroga
podra constar en la misma boleta o bien en un documento anexo que dé cuenta de la nueva
fecha de vencimiento. Cuando se proceda de esta ultima forma, deberan indicarse los datos
necesarios para identificar la boleta a que corresponde la prorroga otorgada. Este documento
en que consta el mayor plazo de vigencia, debera presentarse junto con la boleta respectiva, al
momento de hacerla efectiva o cancelarla”.
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retracte de su voluntad negocial sin expresion de causa como ocurre, en
cambio, en la generalidad de los seguros contratados a distancia.

29. LOS SEGUROS DE CAUCION SON IRREVOCABLES.
PROBLEMATICA DE LA CESION

Precisamente porque se trata de un contrato por cuenta ajena, en los
seguros de caucion no resulta facil imaginar un cambio de la persona del
asegurado titular de la obligacion de indemnizar. Es mas, de la disposicion
del inciso final del articulo 516 del Codigo de Comercio se desprende con
claridad que es el asegurado nominado en el contrato a quien toca cobrar
la indemnizacion, mas alla de la posesion de la poliza, cobro que puede
hacer por si o debidamente representado.

Aunque no se sefiale expresamente en las polizas, la naturaleza misma de
los seguros de caucion hace que la nominacion de la persona del asegurado
(que, como hemos visto, en esta clase de seguros equivale a designarlo be-
neficiario) sea una nominacion irrevocable. Esto implica que no es posible
cambiar a la persona del beneficiario de la indemnizacion por la simple
voluntad del tomador.

Pese a que el seguro de caucion reviste la forma de una estipulacion que
beneficia a un tercero, no se trata de una liberalidad, sino de un acto que
reconoce una causa preexistente, onerosa y accesoria (aunque se encuentre
anonimizada para efectos del pago como efecto de la abstraccion), razon
por la que la estipulacion deviene en esencialmente irrevocable.

Aun cuando seria conveniente que el legislador lo hubiese dicho, el tinico
portador del interés y beneficiado con el derecho a la indemnizacién en
caso de siniestro es el asegurado, por lo que cualquier cambio en su calidad
de acreedor debe hacerse, naturalmente, con su consentimiento expreso.
La regla no es distinta a la dispuesta para la irrevocabilidad del mandato
mercantil en el articulo 241 del Codigo de Comercio, cuando el negocio
interesa a un tercero.’'' No debe olvidarse, ademas, que el asegurado ha
aceptado la estipulacion indemnizatoria a su favor, al menos tacitamente,
lo que produce a su favor los efectos del articulo 1449 del Codigo Civil.

31 Articulo 241. “El comitente no puede revocar a su arbitrio la comision aceptada, cuando
su ejecucion interesa al comisionista o a terceros”.
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Analicemos el asunto mas detenidamente. Si bien el articulo 522 del
Codigo de Comercio establece para la cesion de la poliza nominativa
la concurrencia de la voluntad del asegurador, dicha norma opera en el
exclusivo caso en que el tomador es a su vez asegurado y titular del in-
terés, pues de otra forma no se entiende que se puedan producir efectos
translaticios validos. Asi, dada la naturaleza de este seguro, para cambiar
al titular de la obligacion de indemnizar sera necesario que concurra pre-
cisamente la voluntad de esta misma persona,*'> y no la del tomador pues
carece de interés.

Es importante volver a recalcar que el asegurado es el unico el ti-
tular del riesgo y del interés en que no ocurra el incumplimiento que
se encuentra caucionado, razon por la cual es el unico interesado en la
obligacion de indemnizar. Por esta razon, no puede omitirse su voluntad.
Menos puede omitirse si la estructura del negocio se asimila a la estipu-
lacion a favor de tercera persona en que ha concurrido una aceptacion,
al menos tacita.’"

Ahora bien, desde que el asegurado integra el derecho en su patrimo-
nio (lo que supone que el siniestro ha ocurrido), es perfectamente posible
que enajene su crédito conforme las reglas generales del articulo 552
inciso 4° del Cdédigo de Comercio. Lo anterior estd ademds coadyuvado
por una razon practica. Lo corriente es que tanto las disposiciones lega-
les que exigen algunos seguros de caucion como también los contratos
subyacentes impongan la obligacion de mantener el seguro a favor del
asegurado por un determinado tiempo. Basta revisar los articulos 138 bis
de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, el articulo 3.4.7 de la
Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, o el articulo 58 letra
“d” del D.F.L. N° 251 que exige la contratacion de boletas de garantia o de
polizas de caucion a los corredores de seguros para verificarlo. Lo mismo
ocurre si se revisan las normas sobre vigencia del seguro de garantia para
cierre de faenas mineras de la Ley N° 20.551 y sus modificaciones. Si a
ello agregamos que toda garantia comporta una especie de mandato y que

312 En esto es util la referencia al articulo 1449 del Codigo Civil, utilizado por evidente
analogia.

313 ROSSETTI, Marco (2012), p. 456. Para GOMEZ-BLANES, Pablo (2009), p. 21, el contrato
subyacente a menudo “contiene una clausula por la cual el deudor se compromete a obtener de
un tercero la emision de la garantia (...) que se configura como una promesa de hecho ajeno,
cuyo contenido no es otro que el tercero garantice su obligacion”.
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el articulo 238 del Codigo de Comercio establece que “la comision puede
ser conferida por cuenta ajena, y en este caso los efectos que ella produce
solo afectan al tercero interesado y al comisionista” y que, como hemos
recordado, el articulo 241 del Codigo de Comercio impide “revocar a su
arbitrio la comision aceptada cuando su ejecucion interesa al comisionista
o a terceros”,*'* la irrevocabilidad del seguro de caucion queda doblemente
confirmada.

30. CAPACIDAD DEL ASEGURADO

En los seguros de caucion, el asegurado suele ser una persona natural
o juridica que goza de capacidad de ejercicio plena para obligarse en las
relaciones subyacentes (el que encarga un contrato de construccion, el que
solicita o controla la actividad de un oficio regulado, etc.). En tal sentido,
la importancia de esta cuestion radica en controlar la capacidad de ejercicio
del asegurado cuando suscribe tales contratos o cuando se verifican los
requisitos de quien postule a un cargo que requiera la contratacion de una
garantia de esta clase. Pero, como se ha sefalado varias veces, el asegurador
no participa en esa etapa.

La falta de participacion del asegurador en la relacion principal, subya-
cente o de valuta no lo exime de verificar la existencia legal del asegurado,
y también su capacidad para contratar o su debida representacion, de manera
de no asegurar riesgos que recaigan en negocios inexistentes, anulables o
nulos, entre otras dificultades posibles. Si el asegurado fuera una persona
absolutamente incapaz para obligarse en las relaciones garantizadas, sub-
yacentes o de valuta, podria pensarse que el contrato de seguro es valido
pues no se requiere de la voluntad del asegurado ni de su participacion para
celebrarlo. El problema es de dificil ocurrencia, pero no es una situacion
imposible.

Puede imaginarse el caso en que el seguro de caucion versa sobre
ciertas obligaciones de hacer contenidas en un contrato de construccion
y el asegurado (que es el mandante de ese negocio) es un demente. En
este caso, el riesgo asegurado consiste en un negocio juridico principal

314 La norma, ademas, puede ser leida con consonancia con los articulos 268 y 269 del
Codigo de Comercio.
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en que este asegurado demente tuvo que necesariamente manifestar su
voluntad.

En un caso como el descrito, el problema de la validez del seguro se
torna en algo mas complejo que lo que pudiera pensarse pues, en estricto
rigor, un seguro de caucion sobre riesgos contraidos por un incapaz asegura
una obligacion absolutamente nula, lo que comportaria afianzar un acto
de ilicito comercio (articulo 521 inciso 3° del Codigo de Comercio), sin
contar con los problemas que se producirian a la hora de pagar el siniestro
al incapaz, entre otros incordios imaginables.

Si se tratase de un seguro de caucion “corriente”, una liquidacion cohe-
rente debiera arrojar que el riesgo asegurado es inexistente, anulable o nulo,
por lo que el seguro no puede pagarse, ya sea porque recayd en un riesgo
de ilicito comercio, ya sea porque recay6 incluso en un riesgo inexistente.
A pesar de todo, en esta situacion resultara dificil que el asegurador sea
admitido a alegar la nulidad absoluta si es que sabia o debia saber el vicio
que invalidaba el contrato, lo que torna el asunto en algo bastante mas
complicado.

En el seguro de caucion “a primer requerimiento” el asunto es mas
complejo pues el asegurador no puede oponer excepciones al asegurado
y, entre estas excepciones, a nuestro juicio debe contarse la excepcion
de nulidad absoluta de la relacion juridica subyacente de la cual el se-
guro, ademads, se encuentra desconectado causalmente por efecto de la
abstraccion.

Es relevante sefialar que siun asegurador paga un seguro de caucion cuyo
contrato u obligacion subyacente es nula, no surgen las correspondientes
acciones de recupero en contra del tomador ni tampoco nace la accion
subrogatoria,’’* lo que anticipa un problema con dificil solucion practica.
En este entendido, si bien el asegurado no participa con su voluntad de la
suscripcion del seguro propiamente dicho, un asegurador diligente debe
comprobar que la persona del asegurado goza de plena capacidad para
evitar problemas futuros de las mas diversas indoles.

315 El asunto puede reconducirse con naturalidad a las reglas del articulo 2375 N°%. 1y 3
del Codigo Civil.
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31. EL ASEGURADO COMO BENEFICIARIO DEL SEGURO
DE CAUCION. DESIGNACION

El articulo 513 letra “c” del Codigo de Comercio define beneficiario
como “el que, aun sin ser asegurado, tiene derecho a la indemnizacién en
caso de siniestro”. En todo contrato de seguro —y en toda obligacion actual
o condicional que se contrae— habra siempre uno o mas beneficiarios del
crédito (el acreedor).

En derecho de obligaciones, la figura del acreedor resulta importante
pues es precisamente a ¢l a quien debe hacerse el pago conforme lo dispo-
ne el articulo 1576 del Codigo Civil, salvo que la ley, el juez o el mismo
acreedor dispongan otra cosa.

La necesaria existencia de un acreedor (creditor) de la obligacion de
indemnizar del asegurador (debitor) no significa que el seguro —como
negocio juridico bilateral— requiera de una designacion expresa de dicha
persona. De hecho, la designacion de un beneficiario no es un requisito de la
esencia del contrato de seguro, pues no aparece como uno de los elementos
contemplados en el articulo 521 del Cédigo de Comercio. Ademas, muchas
veces, se trata de un tercero.

En los seguros de personas, por ejemplo, el articulo 593 del Cddigo de
Comercio se preocupa expresamente de establecer reglas supletorias para la
designacion de uno o mas beneficiarios cuando éste no aparece designado
en la péliza, en un documento separado o en un testamento. Consistente-
mente, el articulo 514 N° 1 del mismo Cédigo exige la individualizacion del
beneficiario o la forma de determinarlo s6lo en el caso en que “se hubiere
designado”.'® Pero esto no ocurre asi en los seguros de dafios.

En los seguros de caucion, la obligacion condicional de indemnizar cede
a favor del portador del riesgo y del interés, que como dispone el inciso
final del articulo 516 del Codigo de Comercio sera el propio asegurado per-
sonalmente o representado, o bien quien demuestre un interés obligacional
o legal sobre el pago. Probablemente por esta razon, rara vez se designa
especialmente un beneficiario, aunque ello ciertamente no esta vedado.

En consecuencia, y aunque no se designe beneficiario expresamente,
en los seguros de caucion funge como tal la persona natural o juridica a

31 La NCG N° 349 I1.2 establece como materia de condiciones particulares la designacion
de un beneficiario “si corresponde”.



LOS SEGUROS DE GARANTIA O CAUCION 127

quien el contrato o la ley han puesto como acreedor de las obligaciones de
hacer cuyo cumplimiento ha sido caucionado, figura que ordinariamente
coincide con la del asegurado identificado en las condiciones particulares
de la poliza.

32. EL SEGURO DE CAUCION Y LA IMPERATIVIDAD DEL ARTICULO 542
DEL CODIGO DE COMERCIO. EL SEGURO DE CAUCION
NO ES NECESARIAMENTE UN SEGURO DE LIBRE PACTO
EN CHILE: PROBLEMAS QUE PRESENTA LA
IMPERATIVIDAD EN ESTE RAMO

El articulo 542 del Cédigo de Comercio, ingresado al ordenamiento
juridico en virtud de la Ley N° 20.667, establece un régimen de irrenun-
ciabilidad para el sujeto del contrato que el legislador ha juzgado como
la “parte débil” de la relacion negocial. Este régimen, que el legislador
llama ““caracter imperativo de las normas”, o, simplemente, imperatividad,
se establece como regla general, en oposicion al cardcter negociable o
renunciable que se establece como excepcional.

No resulta muy complejo averiguar que la imperatividad normativa busca
convertir la legislacion relativa al contrato de seguro —en los casos en que
corresponda— en una especie de ley especial de proteccion al consumidor
de servicios.’'” Muy particularmente, el régimen de imperatividad busca
coordinar la normativa de proteccion de quien se vincula con el asegurador
como consecuencia de un contrato de adhesion®'® con las reglas generales
de tutela de consumo que regirian cada vez que no haya una disposicion
especial.’"?

317 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo (2016), “La unilateral imperatividad de los requisitos
esenciales del contrato de seguro en el Codigo de Comercio chileno”, en Revista Boliviana de
Derecho [online] N° 22 [citado 2020-12-21], pp. 98-119 ha sefialado, con razon: “A nuestro
entender, se ha materializado en el contrato de seguros chileno una exclusion de la autonomia
de las partes que afecta solo a un lado de esa relacion juridica, ya que hoy existe una unilate-
ralidad de la imperatividad a favor del tomador”.

318 En la opinion general, resumida en Chile por CONTRERAS, Osvaldo (2014), p. 119.

319 Con una critica a la técnica legislativa véase LAGOS VILLARREAL, Osvaldo (2014) “La
relacion entre el Derecho del contrato de seguros y el Derecho de los consumidores”, en JE-
QUIER, Eduardo (editor), Estudios de Derecho Comercial, pp. 271 ss. Sobre la aplicacion de la
Ley de proteccion al consumidor a las relaciones entre contratantes, asegurados, y beneficiarios
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Ya desde algun tiempo, Rios ha mostrado que la nueva ley chilena sobre
contrato de seguros abandon¢ el régimen normativo de caréacter disposi-
tivo contenido en los codigos mercantiles decimondnicos, para pasar a
incorporar un sistema de derecho minimo o “imperativo”. Este régimen,
en palabras de este autor, “impide a los contratantes establecer una regla
diversa a la contenida en la ley”.3?°

Pero la regla establecida por el legislador debe ser leida con cautela
pues, si bien las normas que regulan el seguro son de caracter imperativo
y, en tal sentido, son irrenunciables (y no sélo anticipadamente),' las
complicaciones de la aplicacion de este régimen a los seguros de caucion
pueden ser numerosas y complejas.

Lo anterior no es una novedad, sino que ha sido advertido, en parte,
por autores como MOLINA, quien ha llegado a afirmar con bastante razon
que “las reglas generales de los seguros de dafios no resultan del todo
aplicables a este tipo de seguro”.’>

Laregla que establece un régimen de imperatividad normativo establece
un régimen general y un régimen excepcional. Los dos regimenes estan
tratados en ambos incisos del articulo 542 del Cédigo de Comercio,’* que
€s una norma que, a nuestro juicio, hubiese merecido una redaccion algo
mas clara. Dispone:

“Caracter imperativo de las normas. Las disposiciones que rigen al contrato

de seguro son de caracter imperativo, a no ser que en éstas se disponga otra

cosa. No obstante, se entenderan validas las estipulaciones contractuales que
sean mas beneficiosas para el asegurado o el beneficiario.

Exceptuanse de lo anterior, los seguros de dafios contratados individualmente,

en que tanto el asegurado como el beneficiario, sean personas juridicas y el

monto de la prima anual que se convenga sea superior a 200 unidades de
fomento, y los seguros de casco y transporte maritimo y aéreo”.

De la sola lectura de la regla legal que la consagra, se aprecia que la
imperatividad es bastante estricta en contra del predisponente del contrato,

de seguros, véase nuestra opinion en NASSER, Marcelo (2016), “Solucion de controversias en
la actual legislacion de seguros”, en Revista Chilena de Derecho de Seguros N° 25, pp. 90 ss.

320 Rios, Roberto (2015), p. 463.

321 NASSER, Marcelo (2018), p. 218.

322 MOLINA, Carlos (2015), “Comentario al articulo 5827, p. 713.

32 Ibid., p. 468 con cita a ZIMMERMANN califica este mecanismo como de “imperatividad
unilateral” pues “la norma se puede excluir en beneficio del consumidor”.
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vale decir, en contra del asegurador. Pero como se ha dicho, la imperatividad
tiene excepciones calificadas tanto en el primer inciso como en el segundo
del mismo articulo 542 del Codigo de Comercio.

Al caracter imperativo general de las normas que rigen los contratos
de seguro debe agregarse, acaso como una especie de criterio de clausura,
que el articulo 3° letra “e¢” del D.F.L. N° 251 establece una regla de in-
terpretacion contra proferentem de las condiciones generales sometidas a
deposito’** al disponer:

“En caso de duda sobre el sentido de una disposicion en el modelo de condi-

cion general de poliza o clausula, prevalecera la interpretacion mas favorable

para el contratante, asegurado o beneficiario del seguro, seglin sea el caso” .’

La imperatividad implica cosas tan esenciales y practicas como que el
asegurador queda impedido prima facie —y a todo evento bajo sancion de
nulidad absoluta— de establecer en sus pélizas excepciones a la presuncion
de cobertura del articulo 531 del Coédigo de Comercio, o a invalidar la
regla sobre pluralidad de causas del siniestro del articulo 533 del Codigo
de Comercio, asi como a una serie de otras normas que buscan tutelar los
derechos que se otorgan legalmente al contratante, al asegurado o al bene-
ficiario, segun corresponda.

Si se aprecia la historia de la ley, gran parte del principio de imperati-
vidad normativa fue tomado de la Ley de Contrato de Seguro de Espafia
(LCS). Pero, lamentablemente, las excepciones al régimen imperativo que
se contienen en los ordenamientos chileno y espafiol no se parecen ni son
comparables, lo que ha traido consecuencias importantes en la practica.

Asi, por ejemplo, la ley espafiola excluye de la imperatividad a los
seguros de grandes riesgos (articulo 44 LCS). Esto ultimo es de la mayor
importancia para nuestro estudio, puesto que, a diferencia de lo que ocurre
en Chile, los seguros de grandes riesgos en Espaia contemplan expresamen-
te “los de crédito y caucion cuando el tomador ejerza a titulo profesional

324 LaNCG N° 349 (VI) establece (excediendo las funciones de la CMF) una regla similar.
“En caso de duda sobre el sentido de una disposicion en el modelo de condicion general de
poliza o clausula, prevalecera la interpretacion mas favorable para el contratante, asegurado o
beneficiario del seguro, segtin sea el caso”.

325 Sobre las razones que llevan al legislador a disponer un régimen de interpretacion contra
el predisponente ZIMMERMANN, Reinhard (1995), pp. 639 ss.
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una actividad comercial, industrial o liberal y el riesgo se refiera a dicha
actividad” (articulo 107 LCS).3¢

De esa manera, y por regla general, en el sistema espafiol —por muy bue-
nas razones— los seguros de caucion no se someten al régimen imperativo.

Ademas, la normativa espafola pone de relieve a la persona del toma-
dor y no a la persona del asegurado ni la del beneficiario como ocurre en
nuestro sistema. Segun el texto legal vigente en Chile, lamentablemente
la figura del tomador no es relevante para las excepciones contempladas
en el articulo 542 del Codigo de Comercio, lo que evidencia una falta de
cuidado del legislador al usar los conceptos que acarrea efectos complejos
a la hora de interpretar y aplicar la norma.

Por estas y por otras razones, en Chile el seguro de caucion puede que-
dar perfectamente —y de hecho muchas veces queda— bajo el régimen de
imperatividad normativa, aunque el tomador sea comerciante o ejerza una
industria, y aunque el riesgo se refiera a dicha actividad mercantil, sin que
importe si el asegurado o beneficiario sean o no comerciantes.

Un analisis estricto de las reglas del articulo 542 del Codigo de Comer-
cio, acaso por su falta de agudeza técnica, arroja resultados todavia mas
sorprendentes que acarrean una notoria desconexion entre el texto legal y las
necesidades de la practica asociada a los seguros de caucion. Esto, a nuestro
juicio, hace conveniente proponer una modificacion legal que excluya de
la imperatividad a todos los seguros de caucion y crédito, con excepciones
muy calificadas (como podrian ser los seguros del articulo 138 bis de la
Ley General de Urbanismo y Construccion, por ejemplo), lo que fuerza,
como primer paso, abandonar toda referencia al valor de la prima anual
pactada como criterio de distincion.

32.1. Excepciones a la imperatividad y efectos en los seguros de
caucion. Problematica terminologica y problematica juridica

El inciso primero del articulo 542 del Cédigo de Comercio consagra
una regla general sobre lo que llama las “disposiciones” que regulan el

326 En nuestro sistema, los seguros sometidos al régimen imperativo, ademas de contemplar
la proteccion minima establecida en la ley sustantiva, deben contratar con poélizas depositadas
en el Deposito de Pdlizas que lleva la Comision para el Mercado Financiero conforme lo indica
en articulo 3° letra “e” del D.F.L. N°251. Si el seguro, en cambio, es de grandes riesgos, y por
ello no esta sujeto a la imperatividad, podran las partes contratar con modelos no depositados.
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contrato de seguro. Una lectura correcta de esta norma indica que, con las
excepciones que en la misma ley se anotan, la imperatividad se aplica a
todas las reglas que rigen el contrato de seguro, y no sélo a las incorporadas
por la Ley N° 20.667.

Siguiendo, en esto si, a su modelo espafiol, el inciso primero del ar-
ticulo 542 del Codigo de Comercio contempla una excepcion que resulta
de gran importancia a la hora de analizar el seguro de caucion,’” pues la
imperatividad queda dispensada en el caso en que las estipulaciones con-
tractuales sean mas beneficiosas “para el asegurado o el beneficiario”.’*®
La redaccion de la norma resulta en principio problematica pues, como
adelantabamos, el régimen de excepcion a la imperatividad de la ley chi-
lena —ademas de su fijacion casi absurda con el monto de la prima anual—
solo se refiere a las personas del asegurado o del beneficiario, pero no a la
persona del tomador o contratante.

Como primera cuestion, es importante insistir en que, en el contrato de
seguro de caucion, el asegurado y el beneficiario suelen coincidir en una
sola persona llamada simple y genéricamente “asegurado”. Este asegurado
es el titular del interés y acreedor de la obligacion condicional de indemnizar
que pesa sobre el asegurador. No sobra repetir, acaso hasta la insistencia,
que el contrato de seguro de caucion se conviene exclusivamente entre el
tomador y el asegurador, mas alla de los intereses del tercero beneficiario
y de su participacion en el negocio subyacente cuyas obligaciones son
garantizadas.

Probablemente por deficiencias de técnica legislativa, cuyo analisis ex-
cede con creces el objeto de este estudio, la norma no considera al tomador
como un sujeto relevante para determinar una excepcion a la imperatividad,
sino que solo se refiere a la persona del asegurado y a la del beneficiario.
Consecuencialmente, lo que finalmente importa para que el seguro de
caucion pueda ser considerado como un contrato de libre pacto es que el

327 Sobre imperatividad y algunas de sus excepciones Rios, Roberto (2015) “Comentario
al articulo 5427, en AA.VV. (2015), El contrato de seguro cit., pp. 468-471.

328 El articulo 2° de la LCS espafiola limita la excepcion al beneficio del asegurado, mientras
que la norma chilena incluye al beneficiario. Dispone: “No obstante, se entenderan validas las
clausulas contractuales que sean mas beneficiosas para el asegurado”. La NCG N° 349 (1.2)
establece, al tratar de esta materia, que: “Las estipulaciones mas favorables para el asegurado
o beneficiario podran consignarse en las condiciones generales o particulares de la poliza. En
caso de contradiccion, primara la estipulacion mas beneficiosa para el asegurado”.
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asegurado (que es un tercero) sea una persona juridica, con prescindencia
absoluta de la actividad y forma organizacional del tomador, y de que la
prima anual pactada supere el limite legal de UF 200 o que, simplemente,
los términos del contrato beneficien al asegurado o beneficiario.

Por ello, de una lectura atenta del articulo 542 del Codigo de Comercio
debe concluirse que cualquier beneficio o mejora respecto de la regla ge-
neral establecida en la ley que pueda otorgarse a la persona del tomador
no puede considerarse como un caso de excepcion a la imperatividad
normativa, pues la norma de excepcion solo se refiere a las personas del
asegurado o del beneficiario.

La regla legal es que cada vez que los términos del seguro benefician al
asegurado o al beneficiario el seguro de caucion deja de operar en régimen
imperativo y pasa a una especie de régimen de libre pacto al menos en la
parte en que los beneficia. Justamente esto es lo que ocurre en los seguros
del articulo 583 inciso final del Codigo de Comercio, o seguros de caucion
“a primer requerimiento”, cuya funcion esencial —y casi unica— es la de
favorecer al asegurado en su derecho al cobro de la indemnizacion, ventaja
que comporta un beneficio per se, manifestado en que el asegurador no
puede oponer excepciones al cobro. Como profundizaremos en el préximo
paragrafo, resulta dificil imaginar un asegurado que goce de un beneficio
mas intenso.

Finalmente, la redaccion actual del articulo 542 del Codigo de Comercio
trae como consecuencia que la calidad de persona juridica o natural del
tomador no interese para nada si se quiere recurrir a esta figura para ex-
cluirse de la imperatividad. Esto, naturalmente, podria complicar el caso de
los seguros de caucion para promesas de venta de inmueble y otros que se
exigen para desempefiar ciertas actividades o giros, en que los asegurados
pueden y suelen ser personas naturales en franca asimetria de informacion,
y en que el sentido comUn aconsejaria su proteccion.

32.2. Las disposiciones contractuales sobre el pago del seguro
de caucion “a primer requerimiento” no quedan sujetas
a imperatividad pues establecen un evidente
beneficio para el asegurado

Tal como veniamos sefialando, nos parece que las estipulaciones contrac-
tuales del seguro de caucion “a primer requerimiento” deben considerarse
excluidas de la imperatividad normativa pues, en general, configuran una
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modalidad asegurativa cuya finalidad ultima y tnica es generar una mejora
sustancial en la posicion juridica del beneficiario o asegurado. Esta, sin
embargo, no es la opinion de la COMISION PARA EL MERCADO FINANCIERO,
aun cuando nos parece que el asunto no ha sido debatido con profundidad.’*
En efecto, ya hemos revisado varias veces que el mecanismo estable-
cido en el inciso final del articulo 583 del Codigo de Comercio impide al
asegurador (que es la parte fuerte de la relacion negocial) oponer toda clase
de excepciones al asegurado que cobra el seguro, lo que claramente es una
disposicion que puede subsumirse en el supuesto de excepcion contenido
en el articulo 542 inciso primero del mismo cuerpo de leyes cuando senala:
“... se entenderan validas las estipulaciones contractuales que sean mas be-
neficiosas para el asegurado o el beneficiario”.
En efecto, si se permitiera al asegurador oponer excepciones para diferir
o condicionar el pago, la posicion del asegurado o beneficiario quedaria
desmejorada sin contar con que, ademas, se despojaria al seguro de caucion
“a primer requerimiento” de su caracteristica mas esencial o, si se quiere,
esencialisima. El simple hecho de que el seguro de caucion “a primer
requerimiento” deba pagarse a primera demanda comporta una ventaja
para el asegurado que es dificil de igualar en otra clase de aseguramiento,

329 Véase ante la ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 30 de mayo de 2023, Ingreso
Contencioso Administrativo N°95-2022, caratulados “Orsan Seguros de Crédito y Garantia S.A.
con CMF”. En estos autos sobre reclamacion judicial de ilegalidad de la Resolucion Exenta
N° 351 que impuso una multa de UF 1.000 al asegurador, la entidad fiscalizadora argumento
que “... uno de los principales objetivos que el legislador tuvo en consideracion al momento
de introducir las modificaciones al Titulo VIII del Libro IT del Cédigo de Comercio mediante
la Ley N° 20.667, fue establecer la imperatividad de sus normas en su articulo 542, esto es,
otorgarles el caracter de orden publico a las mismas. En este orden de ideas, y en relacion con
el caso de marras, en el articulo 583 inciso final del Codigo de Comercio se contempld una
regla imperativa para las entidades aseguradoras, en virtud de la cual, éstas —las compaiiias de
seguros— en los de seguros de caucion a primer requerimiento, estan obligadas a pagar la indem-
nizacion al asegurado dentro del plazo que establece la pdliza, prohibiéndoseles la oposicion de
excepciones para condicionar o diferir dicho pago. Conforme a lo anterior, el marco normativo
de la CMF —en particular el Oficio Circular N° 972— reiter6 el deber de las aseguradoras en
los seguros de caucion a primer requerimiento, precisando y disponiendo a este respecto que,
tales entidades deben pagar el monto reclamado —que no exceda el monto asegurado—, dentro
del plazo establecido en la poliza, a la mera solicitud del asegurado, sin que proceda exigir que
el requerimiento contenga mayor informacion que la identificacion de la pdliza, del asegurado
y el monto reclamado”. En su fallo, la ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO también
consider6 que estas polizas quedaban en régimen imperativo (Considerando Séptimo).
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incluso en otra clase de garantia personal que no sea una boleta bancaria
u otra garantia totalmente independiente.

Desde luego, la clausula de pago a primer requerimiento (y las demas
de configuracion del siniestro) propias de esta clase de seguros se pactan
en puro y exclusivo beneficio de la persona del asegurado, lo que junto a
la inoponibilidad de la falta de pago de la prima al asegurado,’’ la falta de
aplicacion del régimen del articulo 525 del Codigo de Comercio,*! ente
otras materias, permite entender que todo el mecanismo del articulo 583
inciso final del Cédigo de Comercio debe quedar excluido de imperatividad
normativa.

Que las disposiciones propias del seguro de caucion a primer requeri-
miento, por definicion, queden excluidas del régimen imperativo cualquiera
sea el monto de su prima anual pactada, acarrea efectos importantes en toda
clase de materias, entre las que pueden contarse las reglas sobre formacion
del consentimiento, la naturaleza y cumplimiento de las obligaciones del
tomador y sus efectos, las disposiciones sobre agravacion del riesgo, entre
otras. En efecto, desde que la disposicion que genera el “beneficio” al ase-
gurado no es solo la clausula “a primer requerimiento” sino que muchas
otras, es posible entender, sin lugar a muchas dudas, que todo contrato
de seguro de caucion “a primer requerimiento” debe quedar, atendida su
especial naturaleza, fuera del régimen de imperatividad normativa.

Con todo, hasta hoy, la realidad indica que ni el mercado ni la entidad
supervisora han entendido o reparado en esta situacion, lo que se demuestra
con que las polizas de esta clase suelen depositarse ante la CMF, por lo
que, si se revisa su estructura, suelen seguir el orden y disposiciones de
los numerales I al IV de la NCG N° 349 entre otras caracteristicas propias
de los contratos sometidos a imperatividad y a deposito.

33. OBJETO DEL SEGURO DE CAUCION. DIFERENCIAS
CON EL SEGURO DE CREDITO

Al analizar el concepto de seguro de crédito que aportan tanto el
articulo 11 inciso final del D.F.L. N° 251 (desde el afio 1987) como el
articulo 579 del Cédigo de Comercio incorporado por la Ley N° 20.667,

330 Véase infra N° 58.
31 Véase infra N° 38.
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se puede entender que las obligaciones en dinero y/o de crédito de dine-
ro*? quedan sujetas exclusivamente a esta modalidad especial y tipica de
aseguramiento.’** No seria posible asegurar en Chile mediante un seguro
de caucién una obligacion de dar una cantidad de dinero, aun cuando una
obligacion de esa clase nazca “del contrato o de la ley”.3*

Si bien en Chile se ha opinado —con fundamento en el Derecho compa-
rado— que el riesgo del seguro de crédito y el de caucion seria diverso pues
“uno cubre los perjuicios que emanan de la insolvencia o cesacion de pagos
del deudor y el otro ampara los dafios que ocasiona el incumplimiento de
una obligacion que no sea dineraria”,’* la realidad nacional indica que en
ambos casos la materia asegurada es, esencialmente, un incumplimiento
(lo que el articulo 579 del Codigo de Comercio llama “no pago de una
obligacion™), sea o no causado por la insolvencia del deudor.3*

En primer lugar, y a pesar de la opinion que para la realidad espafiola
da CaMACHO DE LoS Rios, ambos tipos de seguro comparten la caracteris-
tica de ser seguros patrimoniales segun la definicion del articulo 544 del
Codigo de Comercio. Vale decir, se trata en ambos casos de un seguro de
dafios cuyo objeto es proteger la afectacion del patrimonio del asegurado.?’

332 Para MOLINA, Carlos (2015), p. 695 la nueva legislacion “elimina las obligaciones de
crédito de dinero, circunscribiendo el seguro de crédito a los perjuicios que experimente el
asegurado a consecuencia de las pérdidas que emanan de una obligacion de dinero”. No nos
resulta facil concordar con esta explicacion. GONZALEZ, Joel (2018), p. 78, sigue considerando
los impagos de las operaciones de crédito de dinero como objeto del seguro de crédito.

333 MoLINA, Carlos (2015), p. 699.

3% Cfr. la opinion de ACHURRA, Juan (2019), p. 82. Véase ARTIGAS, Francisco (2017), p. 82.

335 MoOLINA, Carlos (2015), p. 700. La discusion sobre la diferencia entre estas dos modali-
dades de aseguramiento en Espafia es muy rica y esta bien expuesta por CAMACHO DE LOS Rios,
Javier (1994), pp. 21-22. Con todo, nos parece que el problema en Chile es distinto.

33 Esta cuestion esta tratada con fineza en ARTIGAS, Francisco (2017), pp. 81 ss. Con re-
curso al Derecho Comparado e historico, distingue los casos de simple mora, mora prolongada
e insolvencia prolongada.

337 CAMACHO DE LOs Rios, Javier (1994), p. 18, citando a OLIVENCIA y BROSETA PONT
(quienes consideran que la diferencia entre seguros reales y patrimoniales es superflua), sostiene
que “no puede entenderse sino que las cosas forman parte del patrimonio...”, y que por ello es
preferible considerar que se trata de seguros “sobre derechos determinados”, en atencion a la
mas correcta clasificacion de GARRIGUES, Joaquin (1973), Contrato de seguro terrestre, Madrid,
J. Garrigues, p. 47. Véase, también, supra N° 33.
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La cuestion instalada en el pais a proposito de la diferencia conceptual
entre el articulo 579 y el 582 del Codigo de Comercio no es simple,**® entre
otras cosas porque la naturaleza y diferencia entre obligaciones de dar y
hacer es, en ocasiones, bastante mas compleja que lo que se puede pensar.

La distincidén que obliga a escindir al seguro de crédito del de caucion
a proposito del objeto de la obligacion (aquel objeto del que nos habla el
articulo 1460 del Cédigo Civil), podria resultar compleja de encuadrar en
una u otra modalidad.

Simplemente piénsese en las dificultades que podria acarrear el asegu-
ramiento de una obligacién acumulativa, esto es, “aquella en que la pres-
tacion estd compuesta por varias cosas en términos que deben ejecutarse
todas™*** y en que pueden confluir prestaciones de dar, hacer y no hacer en
una misma obligacion, y que sélo el pago integro libera al deudor. Otro caso
problematico es el de las obligaciones alternativas de los articulos 1499 y
siguientes del Codigo Civil, en que es perfectamente posible que se deban
alternativamente prestaciones de dar y de hacer. Menos compleja, pero
problematica, es la obligacion facultativa de los articulos 1505 a 1507 del
Codigo Civil) puesto que en ellas se debe una cosa, sin perjuicio del dere-
cho que tiene el deudor para pagar con otra que se designa. Creemos que
la multiplicidad de ejemplos da cuenta, en general, que el legislador, por
razones que son mas bien historicas que juridicas, cred y todavia conserva
una distincion bastante arbitraria que podria perfectamente eliminarse.

34. CONSENSUALIDAD DEL SEGURO DE CAUCION. PROBLEMATICA

Una conocida novedad impuesta por la Ley N° 20.667, al ingresar al
ordenamiento juridico un nuevo articulo 515 del Cédigo de Comercio, es
que el seguro paso de ser solemne a consensual de aquellos descritos en la
parte final del articulo 1443 del Codigo Civil.

Sin perjuicio de la consensualidad impuesta por el legislador mercantil,
la norma dispone en su inciso 2° que el contrato debe probarse por escrito

0, al menos:
“... por un principio de prueba por escrito que emane de cualquier docu-
mento que conste en télex, fax, mensajes de correo electrénico y, en general,

338 Esta dificultad la constata entre nosotros GONZALEZ, Joel (2018), p. 73.
339 PENAILILLO, Daniel (2003), p. 209.
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cualquier sistema de transmision y registro digital o electronico de la palabra

escrita o verbal”.

Lo anterior implica que es posible acreditar no sé6lo la formacion, sino
el contenido del contrato, por diversos medios, lo que se ha juzgado como
una ventaja para el contratante débil.** En régimen imperativo, el seguro
de caucion es un contrato irrenunciablemente consensual, vale decir, un
contrato “que se perfecciona con el solo consentimiento” (articulo 1443
del Codigo Civil), mas alla de la forma en que sus estipulaciones puedan o
deban ser acreditadas en juicio por las partes de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 515 del Codigo de Comercio,**!' y mas alla de la emision o
no de una poéliza o de un certificado que la acredite.

Que el caracter consensual del contrato de seguro esté sujeto a imperati-
vidad normativa implica que esta caracteristica negocial resulta irrenunciable
para las partes. Por esta razon, en régimen imperativo, la formacion del
contrato no puede quedar supeditada al pago de una prima o a la extension
de una pdliza u otro documento. Pero ya sabemos que la imperatividad de
las normas que regulan el contrato de seguro tiene excepciones en ambos
incisos del articulo 542 del Cédigo de Comercio. Es asi como en los segu-
ros de caucion que hemos llamado “corrientes” si ... tanto el asegurado
como beneficiario son personas juridicas y la prima anual que se convenga
sea superior a las 200 Unidades de Fomento”, es posible que las partes se
excluyan del régimen imperativo. Esto, dicho de otra forma, implica que
en un escenario de libre pacto, es perfectamente licito supeditar la validez
del seguro a la entrega de un determinado documento, como puede ser un
certificado o bien una version vinculante (binding) y final de la poéliza,’*?
o bien someter la existencia y los efectos del contrato al pago de todo o
parte de la prima, entre otras multiples condiciones de validez convencio-
nalmente acordadas.

La consensualidad del seguro de caucion “corriente” —aspecto que com-
parte con la fianza civil- lo distingue ademas de la fianza mercantil que,
segin hemos revisado, exige que el contrato conste por escrito (articulo 820

340 BARRIENTOS, Marcelo (2015), “Comentario al articulo 5157, en AA.VV. (2015), El
contrato de seguro cit., pp. 202-204.

341 BARRIENTOS, Marcelo (2015), “Comentario al articulo 5157, en AA.VV. (2015), El
contrato de seguro cit., p. 202.

32 Sobre la posibilidad de solemnizar el seguro en régimen de libre pacto GazMURI, Fran-
cisco y CHAIGNEAU, Maria Paz (2016), pp. 113 ss.
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del Codigo de Comercio). La consensualidad también distingue al seguro
de caucion corriente de la contratacion de una boleta bancaria, del contrato
de promesa, de la constitucion del derecho real de prenda, entre otras varias
garantias disponibles en el ordenamiento juridico.

No hay duda en que la consensualidad de los seguros sujeto a régimen
imperativo busca tutelar a la parte de la relacion negocial que se presenta
como menos sofisticada, débil o en una situacion de asimetria, sobre todo
pensando en evitar que un asegurador se desentienda de la presuncion de
cobertura. Busca evitar, también, que el asegurador pretenda introducir
modificaciones o alteraciones en la poliza una vez que ya se ha formado el
consentimiento.**® El asunto es muy relevante en el ultimo caso pues, una
vez que la poliza de caucion es emitida por el asegurador, éste no podra
alegar errores u omisiones contra su tenor expreso (articulo 515 inciso 3°
del Cédigo de Comercio).

En tal sentido, la consensualidad opera como una garantia frente a
posibles alteraciones posteriores introducidas en el contrato mediante
clausulas sorpresivas, cambios sorpresivos en la cobertura, aparicion de
nuevas exclusiones, etc.

Desde hace ya bastante tiempo, hemos venido opinando que el ar-
ticulo 515 inciso 3° del Codigo de Comercio busca operar en contra del
asegurador predisponente del contrato una especie de nemo auditur probato-
ri0 con consecuencias bastante intensas. En concreto, se le priva totalmente
de la posibilidad de alegar error de hecho.*** Esto puede apreciarse, en la
practica, como una limitacion muy dura al predisponente, la que incluso
puede conducir a resultados absurdos y francamente inicuos, como cuan-
do se producen meros errores de transcripcion o de referencia. Esta regla
preclusiva puede ser alterada a discrecion en los contratos de libre pacto,
en las que las partes pueden acordar la regla que consideren adecuada a
sus intereses y necesidades.

Finalmente, es importante sefialar que la regla de consensualidad (y la
de prohibicion de alegar errores u omisiones) debe ser leida teniendo en
consideracion las facultades que la ley otorga al juez arbitro o al juez civil

3% Para las razones y la forma de proteccion de la parte que es “percibida como débil”,
con cita a LorRD DENNING quien hace referencia a la “true construction of contract” como un
“arma secreta ‘de los jueces’ contra el idolo llamado libertad contractual”, en George Mitchell
(Chesterhall Ltd. V. Finney Locky Seeds Ltd., véase ZIMMERMANN, Reinhard (1995), p. 641.

34 NASSER, Marcelo (2018), p. 175.
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en el articulo 543 del Codigo de Comercio. Dentro de ellas, sobresale la
facultad de decretar de oficio y en cualquier estado del juicio las diligen-
cias probatorias que estime convenientes y la de llamar a las partes a su
presencia para que reconozcan documentos o instrumentos, justifiquen sus
impugnaciones, pudiendo apreciar la prueba segun las reglas de la sana
critica.** Esto, a nuestro juicio, permite al juez o al arbitro, en los casos
en que esto sea relevante, averiguar cual fue la verdadera voluntad de las
partes, los términos del contrato mas alla de la péliza o de la prohibicion
de alegar error de hecho que pesa sobre el asegurador que la emitio.

35. EL RIESGO ASEGURADO EN EL SEGURO DE CAUCION

El seguro de caucion no nace espontaneamente a la vida del derecho.
No es posible imaginar que una garantia de estas caracteristicas surja de
la nada, o de una mera liberalidad del tomador ni menos del garante. En
esto se distingue, por ejemplo, de algunas modalidades de seguro de fa-
llecimiento, en los que no puede asociarse la causa motivo mas que a la
voluntad liberal del tomador’*® pese a que, en ambos casos, se trata de una
estipulacion negocial que beneficia a una tercera persona.

Al contrario, y como ocurre con todas las garantias —incluso en las mas
abstractas de todas—, el seguro de caucion se pacta en cumplimiento de
obligaciones contenidas en una relacion juridica subyacente, que puede
ser un contrato o una nacida de una disposicion legal que establece la
obligacion de suscribirlo.

De esta manera, el seguro de caucion es un negocio naturalmente causa-
do.**® En los términos del articulo 1467 inciso 2° de nuestro Codigo Civil,
“el motivo que induce al contrato™* en el seguro de caucion es siempre

35 Jbid., p. 174.

3% Para la causa motivo en los seguros de vida, ibid., pp. 30 ss.

347 Para los diversos tipos de obligaciones caucionables mediante seguros de garantia,
BARRES BENLLOCH, M. Pilar (1996), p. 186.

3 Los negocios juridicos pueden ser abstractos o causados. Son abstractos aquellos en
que la causa no necesita probarse. Por el contrario, segin acredita D’ORs, Alvaro (1991),
p- 440, son causados “aquellos que dependen de un negocio juridico anterior de que depende
la existencia de la obligatio”.

3% Para una explicacion acabada sobre la denominada “causa motivo”, GUZMAN BRiITO,
Alejandro (2001), “Causa del contrato y causa de la obligacion en la dogmatica de los juristas
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una obligacion legal o contractual preexistente, coetanea, o “que se es-
pera que exista”,* sin la cual la garantia personal no puede existir. Esto
acredita, asimismo, que la garantia en su sentido mas puro es un negocio
juridico accesorio mas alla de lo que se pueda pactar expresamente sobre
su independencia para los efectos del pago.

Es de rigor que en estos contratos principales y subyacentes (leyes, re-
glamentos y también en las bases de licitacién de esos mismos acuerdos y
negocios cuando corresponda), el principal fije ciertos requisitos que deba
cumplir la garantia que se manda contratar para tener derecho a postulary a
ejecutar en el caso de resultar adjudicatario de las obras que deben llevarse
a efecto, o las obligaciones que deban cumplirse. Es precisamente en tales
contratos y disposiciones normativas preexistentes en donde se indicara si
debe contratarse tal o cual seguro, su monto, su vigencia minima, o bien si
debe tomarse otra clase de garantia como una boleta bancaria, una garantia
otorgada por una Sociedad Andonima de Garantias Reciprocas, un aval, el
pacto de solidaridad, etcétera. Lo mismo hacen algunas disposiciones le-
gales como, por ejemplo, los articulos 49 y siguientes de la Ley N° 20.551
sobre cierre de faenas mineras, el articulo 138 bis de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones, etc.

Precisamente los documentos, leyes, o reglamentos que fijan la relacion
juridica subyacente y/o las disposiciones que se redacten conforme a ellas
podran determinar si las garantias deben ser o no “a primer requerimiento”,
“pagaderas a la vista” o a “primera demanda”, o si el asegurado simplemente
se contentara con una garantia menos liquida.®*' Otras veces, esto quedara
a la simple eleccion las partes. El seguro que se contrate se ajustara, en

romanos, medievales y modernos y en la codificacion europea y americana”, en Revista de
estudios historico-juridicos N° 23, pp. 244-254.

350 Cuando deciamos preexistente o coetaneo queremos significar que en ocasiones el
contrato que determina la obligacion de contratar el seguro no se encuentra atin vigente, sino
que esta condicionado precisamente a que se presente la garantia. En estos casos, el tomador
contrae una obligacion respecto de un interés que “se espera que exista” y, en tales términos,
es perfectamente valido segun lo dispuesto no solamente en el articulo 1461 del Codigo Civil,
sino que, muy concretamente, en los articulos 520 y 546 del Cédigo de Comercio.

31 Afirma PORTELLANO DiEz, Pedro (2015), p. 1743 que “tanta es la expansion del seguro
de caucion a primer requerimiento, que hoy en dia, salvo que el acreedor/asegurado sea muy
poco sofisticado o muy tolerante, no se conformara con un seguro de caucion tradicional”.
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consecuencia, a las disposiciones contenidas en la relacion principal, cuando
¢sta asi lo determine.?*?

En muchas ocasiones, la ley o las disposiciones normativas correspon-
dientes exigen que la garantia que deba tomarse y exhibirse sea “a primer
requerimiento” e, incluso pagaderas “a la vista”, tal como ocurre en el
caso del articulo 109 del D.F.L. N° 850 de 1997 y en varias disposiciones
normativas mas. Esta norma permite contratar seguros de caucion a favor
del Fisco cuando se cumplan determinados requisitos, pero siempre que
las polizas contengan:

“... las mismas condiciones de seguridad, cubran los mismos riesgos y

responsabilidades y puedan hacerse efectivas con la misma rapidez que las

boletas bancarias de garantia”,

Naturalmente que lo anterior exige un nivel de abstraccidon o indepen-
dencia en extremo intenso. En otras ocasiones, podra ser suficiente una
garantia menos liquida como es el seguro de caucion “corriente” u otra
garantia cualquiera.

Como ya hemos sefialado varias veces, el asegurador no participa en la
celebracion de los contratos subyacentes ni menos de las licitaciones que
suelen preceder a la suscripcion de una poéliza de garantia o caucion. De
hecho, al momento en que estos acuerdos se ofrecen, negocian y pactan,
el asegurador es un tercero cuya participacion no se ha requerido siquiera.

Pero durante la etapa precontractual y negociacion de los términos
del seguro de caucion que se propone celebrar, y muy particularmente al
momento de analizar y suscribir, el asegurador incorpora a las obligacio-
nes contenidas en los contratos o relaciones subyacentes como su “riesgo
asegurado”.’* En ese momento, el asegurador (aunque no lo declare ex-
presamente) los da oficialmente por conocidos y acepta asumirlo en los
términos, condiciones y limites que se pacten entre asegurador y tomador,
dentro de los margenes de la péliza y la ley.

Esto implica, entre otras cosas, que el asegurador no puede desentenderse
del contenido de los contratos subyacentes so pretexto de haberlos ignorado,

352 La CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA ha dictaminado en varias oportunidades
que si la ley solicita un tipo especial de garantia, no es posible que el tomador pretenda cumplir
su obligacion dando otras. Véase a este respecto los Dictamenes N° 13.669 de 27 de abril de
1981, N° 15.087 de 7 de mayo de 1981 y N° 6553 de 24 de febrero de 1982, entre otros.

353 Articulo 513 letra t) “Riesgo: la eventualidad de un suceso que ocasione al asegurado o
beneficiario una pérdida o una necesidad susceptible de estimarse en dinero”.
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o de no haberlos comprendido o conocido en su totalidad. Asimismo, y
con los mismos efectos preclusivos, el asegurador acepta al momento de
la suscripcion a la persona del asegurado, aunque no lo conozca, y no le
requerird a dicho sujeto aceptacion de ninguna especie.

En resumen, las obligaciones que pesan sobre el tomador y que se
encuentran contenidas en los contratos, bases de licitacion, rondas de pre-
guntas y respuestas, o en las distintas leyes y normas, como la de usar un
anticipo correctamente o la de cumplir fielmente un determinado contrato,
constituyen el riesgo que asume el asegurador®** en los términos de los ar-
ticulos 512 letra “t” y 530 del Codigo de Comercio. Este riesgo asegurado
es nada menos que uno de los requisitos esenciales del contrato de seguro,
tal como lo dispone el articulo 521 del mismo cuerpo de leyes, sin el cual
el negocio juridico que se celebra o pretende celebrar, o bien no produce
efecto alguno, o bien degenera en otro distinto.

En la practica, lejos de detallarse este riesgo en términos precisos en la
poliza, y mas alla del texto mas o menos estandarizado de las condiciones
generales de cualquier seguro de caucion, las condiciones particulares suelen
ser muy escuetas y, simplemente, se remiten de manera sucinta a tal o cual
contrato y/o disposicion normativa, indicando la suma asegurada, el nombre
del asegurado, el plazo de inicio y término de vigencia de la cobertura, y
unos pocos datos mas. La practica generalizada de incorporar en las condi-
ciones particulares una referencia escueta a un determinado contrato, solo
puede explicarse porque el asegurador ha conocido y aceptado de manera
integra y previa el contenido de las obligaciones garantizadas y de los
preceptos legales que exigen la constitucion de la garantia, asumiéndolos
como parte integrante del riesgo del contrato que se suscribe, tarificando
su exposicion a dicho riesgo sobre la base de esos antecedentes tenidos a la
vista y aceptados y no otros, lo que le permitird cobrar la correspondiente
prima proporcional.

Abhora bien, nada impide —y, de hecho, a nuestro juicio, seria recomen-
dable— que las condiciones particulares de los seguros de caucion de cual-
quier tipo fueran mas explicitas, como si se refirieren a tal o cual version
de un contrato (de varias versiones conocidas y distintas que pudieron

3% Sobre si se “asume” o se “traspasa” el riesgo véase GALLARDO, Marcelo (2015), “Co-
mentario al articulo 512 inciso 2°7, en AA.VV. (2015), El contrato de seguro cit., p. 493 y
especialmente Rios, Roberto (2015), “Comentario al articulo 512 inciso 1°”, en AA.VV. (2015),
El contrato de seguro cit., pp. 33 ss.
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circular entre los interesados), o como si se sefialase que las obligaciones
caucionadas o garantizadas por el asegurador son sélo aquellas que constan
en la version del contrato enviada por correo electronico a determinada
hora y fecha, lo que permitird limitar la responsabilidad del asegurador
en el caso —no poco usual— que el tomador y el asegurado modifiquen los
términos de su acuerdo, pretendiendo extender plazos, incorporar nuevas
obligaciones, términos, etcétera.’>

36. DEBER DE INFORMACION PREVIA, SOLICITUD DE ANTECEDENTES SOBRE
EL RIESGO. COMPLEJIDAD EN LOS DISTINTOS TIPOS
DE SEGUROS DE CAUCION

Los articulos 524 N° 1 y 525 del Codigo de Comercio disponen impe-
rativamente los deberes del tomador con relacion al estado del riesgo. De
cierta manera, tratandose de los seguros de caucion estas normas deben
ser leidas en un orden inverso pues esta clase de seguros se caracteriza
por que el tomador no coincide con la persona del asegurado, razéon por
la cual los deberes legales de informacion recaen sobre el primero, y no
sobre el segundo:

En efecto, el inciso penultimo del articulo 524 del Cédigo de Comercio
dispone:

“Si el tomador del seguro y el asegurado son personas distintas, corresponde

al tomador el cumplimiento de las obligaciones del contrato, salvo aquellas

que por su naturaleza deben ser cumplidas por el asegurado”.

Dentro de las multiples obligaciones del tomador contenidas en el ar-
ticulo 524 recientemente citado, aparece la que ahora nos interesa, relativa
a los deberes de informacion previa:

“N° 1° Declarar sinceramente todas las circunstancias que solicite el asegura-

dor para identificar la cosa asegurada y apreciar la extension de los riesgos™.

El articulo 525 del mismo cuerpo de leyes agrega en su inciso 1°:

“Para prestar la declaracién a que se refiere el nimero 1 del articulo anterior,

sera suficiente que el contratante informe al tenor de lo que solicite el asegu-

355 Este asunto se discutio en ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 6 de mayo
de 2016, Ingreso N° 12715-2015 (ExcMa. CORTE SUPREMA, 24 de octubre de 2016, Ingreso
N°49670-2016) “Servicio de Salud de Chiloé¢ con Cesce”, en que se acuso agravamiento del
riesgo por denuncia extemporanea, pero la defensa fue desestimada por falta de prueba y la
casacion en el fondo fue rechazada.
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rador, sobre los hechos o circunstancias que conozca y sirvan para identificar

la cosa asegurada y apreciar la extension del riesgo”.

Se sabe que en régimen imperativo rige un sistema de declaracion sobre
el estado del riesgo basado en cuestionarios provistos por el asegurador, a
quien se sanciona con la preclusion para “alegar los errores, reticencias o
inexactitudes del contratante” si no solicita tal declaracion, pero también
si la solicitud resulta incompleta (articulo 525 inciso 2° del Cédigo de
Comercio).>*

La practica nacional en los seguros de los mas variados ramos nos
acostumbra a cuestionarios “tipo” (standard forms), que no son otra cosa
que formularios previamente impresos y con membrete del asegurador o un
equivalente digital. Estos formularios son entregados al tomador una tinica
vez instandolo a marcar “si” 0 “no” respecto de una pregunta determinada.
A pesar de lo usual de esta modalidad, este sistema estd lejos de ser la tinica
forma en que un asegurador diligente de cualquier ramo puede requerir y
proveerse de informacion sobre el estado del riesgo.

Es mas, en los seguros de personas existe una regla especial ya que la
ley permite al asegurador solicitar examenes médicos al portador del riesgo.
Pero incluso a falta de una regla, nada obsta que en muchos seguros que no
son de personas los aseguradores puedan llevar a efecto mas de una ronda
de preguntas especificas sobre el estado del riesgo, visitas o inspecciones,
mas alla del cuestionario acostumbrado de manera de que la Compaiiia de
Seguros pueda tomar la decision de aceptar, repudiar o proponer modificar
el riesgo que se le pretende transferir e incluso incorporar condiciones de
asegurabilidad.

Se sabe que los seguros de caucion en todas sus tipologias revisten
caracteristicas mas sofisticadas que las de los seguros de ramos mas tradi-
cionales, por lo que las reglas que el legislador ha contemplado no siempre
pueden aplicarse con congruencia a esta clase de contratos.

Entre los autores nacionales, CONTRERAS aparece como uno de los pocos
que han tratado esta materia con especial relacion al seguro de caucion. Este
autor describe el proceso de informacion previa en el seguro de caucion
sefalando que, junto con la propuesta de celebrar el contrato que lanza el

3% En general este asunto esta tratado integramente por Rios, Roberto (2014), El deber
precontractual de declaracion del riesgo en el seguro de darios, Santiago, Thomson Reuters,
pp- 89-139.
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afianzado que requiere la garantia, éste debe acompafiar los documentos
“que vinculan al tomador con el beneficiario, de donde arrancan las obliga-
ciones del primero que se pretende garantizar y otros antecedentes legales
relacionados con la persona del tomador...”.

Pero la naturaleza del seguro de caucion y sus particularidades hace que
el sistema dispuesto por el legislador de forma general y sin distinciones
en los articulos 524 N° 1 y 525 del Cédigo de Comercio se transforme en
algo bastante insostenible.>’

Ademas de que, a nuestro juicio, la singularidad propia de los seguros
de caucion salta a la vista del analisis de su propia naturaleza, la propia
COMISION PARA EL MERCADO FINANCIERO lo ha reconocido asi en relacion
con la inoponibilidad al asegurado de las declaraciones erroneas, reticentes
o inexactas del tomador. En efecto, el N° 2 del Oficio Circular N° 972 de
13 de enero de 2017 dispone:

“Las declaraciones del afianzado a que hacen referencia los articulos 524 y

525 del Codigo de Comercio, en caso de nulidad o resolucion del contrato

por causal de errores, reticencias o inexactitudes del afianzado o tomador, por

las caracteristicas de los seguros de caucion, no son oponibles al asegurado”.

Lo anterior, evidentemente, se relaciona con las diferencias estructurales
que estos contratos presentan con otros seguros en su fase in contrahendo,
lo que la autoridad reconoce expresamente al referirse a las especiales “ca-
racteristicas de los seguros de caucion” para disponer la inoponibilidad al
asegurado de los efectos de la reticencia, errores o inexactitudes.

Pero mas alla de la oponibilidad al asegurado en fase de cumplimiento,
todo asegurador de caucion, antes de proceder a la celebracion del contrato,
tedricamente deberia enviar “por escrito” al tomador toda la informacion
previa del articulo 514 del Codigo de Comercio.’*® Y salvo que el contrato sea
intermediado por un corredor, el asegurador debera ofrecer al futuro tomador
las coberturas que sean “mds convenientes a sus necesidades e intereses,
debiendo ilustrarlo sobre las condiciones del contrato” (articulo 529 N° 1
del Codigo de Comercio) bajo sancidon de responder por las infracciones,

357 MoLINA, Carlos (2015), p. 713 considera, con mucha razon, que el seguro de caucion
tiene particularidades especiales que lo hacen distinto del seguro de dafos.

358 Esta informacion debera contener, “al menos, el tipo de seguro de que se trata, los riesgos
cubiertos y las exclusiones; la cantidad asegurada, forma de determinarla y los deducibles; la
prima o método para su calculo; el periodo de duracion del contrato, asi como la explicitacion
de la fecha de inicio y término de la cobertura”.
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errores y omisiones cometidos y de los perjuicios causados.**® El futuro
tomador debera proponer la contratacion del seguro de caucion expresando
al asegurador (directamente o por medio de un corredor, segun sea el caso)
“... la cobertura, los antecedentes y circunstancias necesarios para apreciar
la extension de los riesgos™.

Pero también en fase in contrahendo, los seguros de caucion presentan
la particularidad de que las cuestiones relativas a la cobertura y a los plazos
estan fijados irremediablemente por los contratos subyacentes, por la ley o
bien por un reglamento, sin que exista en realidad demasiado espacio para
que el asegurador preste una verdadera asesoria a su cliente bajo criterios
de suitability,’® o para que le remita informacion determinada que no sea
el calculo y forma de pago de la prima y, a veces, una version “no obliga-
toria” (not binding) de la poliza para su andlisis y eventual conformidad.

37. MAS ALLA DE LAS DECLARACIONES DEL TOMADOR. FORMAS DE
EVALUACION DEL ESTADO DEL RIESGO EN LOS SEGUROS DE CAUCION

Desde un punto de vista general, y dado que lo que se asegura en esta
modalidad de garantia es el incumplimiento de una o mas obligaciones
legales o contractuales, cualquier asegurador diligente debe exigir al
tomador que manifieste su intencion de asegurarse la mayor cantidad de
antecedentes posibles con la finalidad de decidir si acepta o no el riesgo
que se le propone.

3% Desde 2006, mucho antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.667 (y de la Ley
N°20.555), la posicion de vulnerabilidad del cliente es una preocupacion del ente regulador,
la que se encuentra explicitamente declarada en SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS,
“Nuevo modelo de supervision de solvencia basada en riesgos para la industria aseguradora
chilena”, p. 7, nimero 2.6. Sefiala: “En la mayoria de los casos, existe una asimetria en la
relacion entre aseguradora y asegurado, teniendo este ultimo una situacion de debilidad frente
a la aseguradora, tanto respecto a su capacidad de evaluar las condiciones en las cuales accede
al seguro y la situacion financiera de la aseguradora, como ante situaciones de disputa o des-
acuerdo en relacion a la aplicacion del seguro. El no pago del seguro puede provocar un fuerte
impacto en las personas”.

30 TaNCGN°420, de 16 de octubre de 2017 (II.1): “Trato justo a los clientes. Este principio
es fundamental en las practicas de CdM e implica que las entidades consideren los intereses de
sus clientes en la realizacion de sus negocios, velando siempre porque éstos reciban un producto
o servicio apropiado a sus necesidades, y se les proporcione en todas las etapas de su relacion
con ellos, una correcta y transparente atencion o asesoria”.
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Dada la naturaleza de esta modalidad de aseguramiento que, mas que
con el seguro de danos comparte ciertas semejanzas con las garantias
personales, un asegurador de caucion prudente, ademas de requerir infor-
macion al tomador, debera pesquisarla por medios propios. Esto supone
no solo evaluar un colectivo de personas sujetas a un mismo riesgo, sino
que practicar un analisis financiero de la persona misma del tomador, sus
niveles de cumplimiento historicos, su solvencia, etc. Ademas, un asegurador
que protege su patrimonio de manera diligente debera siempre analizar la
conducta historica de la persona del asegurado, muy especialmente con el
fin de evitar una exposicion negligente a cobros indebidos.

Las particularidades que presenta el andlisis del estado del riesgo en
los seguros de caucién estdn muy lejos de ser una novedad. Jean BASTIN
sefialaba que los aseguradores de los ramos de garantia o crédito deben
contar con un “perspicaz” departamento de estudios economicos, estadis-
ticas, informacion publica, bases de datos, informes bancarios, agencias
especializadas, ademas de la informacion propia del asegurador que puede
provenir de sus fuentes internas o que sea entregada por el tomador a re-
querimiento de éste.’' Si se toma en cuenta que muchos de los seguros de
caucion son “a primer requerimiento”, el proceso de evaluacion del riesgo
debe ser mucho mas cuidadoso, pues el asegurador tiene la desventaja
de que no puede oponer excepciones frente al requerimiento de pago del
asegurado, y un cobro indebido o dudoso podria ser considerado también
como parte del riesgo que va a asumir.

La practica indica que quien desee asegurarse de caucion suele recurrir
aun corredor de seguros. Este auxiliar del comercio de seguros debe dirigir
la propuesta por medio de un correo electronico u otro medio equivalente
al asegurador, a quien le entrega todos los antecedentes que se juzguen
como necesarios segun el articulo 57 inciso 6° del D.F.L. N° 251 para que
pueda apreciar la extension de los riesgos que se le pretenden traspasar.’®

31 BASTIN, Jean (1993), pp. 181-187.

362 CAMACHO DE LOS Rios, Javier (1994), pp. 37-39 provee de un listado de documentos y
antecedentes necesarios para la seleccion de los riesgos. Hoy, 25 aflos después de esa publicacion,
los sistemas de determinacion de riesgo de impago se han sofisticado y han sido reemplazados
por scores o puntajes que se obtienen de distintas fuentes de informacion. Esos puntajes no se
bastan a si mismos, pero son un buen indicio del riesgo de crédito y de moralidad del tomador.
Probablemente a tales puntajes debe adicionarse un curriculum de obras para el caso de los
proyectos de construccion.
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El asegurador puede recibir claves de acceso electronico a antecedentes, el
nimero de identificacion de una determinada licitacion publica, y a docu-
mentos contables y tributarios del tomador, lo que se ha hecho frecuente en la
suscripcion por medios electronicos y a través de aplicaciones informaticas.

De esta manera, no es que el asegurador no haga un analisis de riesgo
o no haga uso del derecho a solicitar al contratante “toda la informacion”
para “apreciar la extension de los riesgos” (articulos 524 N° 1 del Caodigo
de Comercio), sino que el mecanismo es algo mas complejo a causa de la
naturaleza del riesgo asegurado y de las caracteristicas especiales del segu-
ro de caucion. A diferencia de otros seguros de dafios y de los seguros de
personas, los seguros de caucion no contemplan en la practica un sistema
de declaracion basada en un cuestionario preimpreso y estandarizado, sino
que, mas bien, se procede mediante una especie de declaracion espontanea
y previa del tomador que contiene la obligacion subyacente que se pretende
asegurar, lo que coincide temporalmente con el momento de la propuesta.
S6lo una vez que es recibida esa informacion, el asegurador puede y suele
pedir al tomador que le remita antecedentes que no hayan sido acompafia-
dos, u otros que juzgue oportunos. Ademas, ese intercambio suele hacerse
por medio de correos electronicos con informacion adjunta.

Finalmente, nos parece que el hecho de que un asegurador solicite al
futuro tomador mas antecedentes que los que este le provea espontdneamen-
te, ademas de los propios que pueda recabar por su cuenta, por ejemplo, a
través de un departamento especializado o de asociaciones con entidades
extranjeras expertas en analisis de riesgo, resulta ajustado a los deberes de
profesionalidad que le impone su giro para aceptar, rechazar, modificar y
tarificar correctamente el contrato de seguro de caucion.

38. COMPLEJIDAD DE APLICAR LOS REMEDIOS DEL ARTICULO 525 DEL
Co6p1GO DE COMERCIO AL ASEGURADO EN UN SEGURO DE CAUCION

El régimen del articulo 525 del Cédigo de Comercio dispone que si se
descubre que el tomador aportd como respuesta a la informacion solicitada
por el asegurador antecedentes inexcusablemente erréneos, reticentes o in-
exactos que sean determinantes en el riesgo, el asegurador queda facultado
para “rescindir” el contrato. Por su ubicacion en la Seccion Primera del
Titulo VIII del Libro II del Cédigo de Comercio, se trataria, en principio,
de una “norma comun a todo tipo de seguro”.
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Entre nosotros, Rios ha asociado esta conducta del tomador con la culpa
in contrahendo, lo que excluye el dolo y la mala fe que, a su juicio, que-
dan regulados exclusivamente por el articulo 539 del Codigo de Comercio
que consagra una regla mas estricta y bastante mas intensa. Agrega, con
bastante razon, que mas que una “rescision”, se trata de un caso de termi-
nacion unilateral del contrato por parte del asegurador, de efecto inmediato
y expresamente permitida por la ley.’®

Se puede verificar que la norma dispone —con el claro objetivo de mante-
ner el contrato frente a casos en que es posible reequilibrarlo— que, cuando
los errores, reticencias o inexactitudes del tomador “no fueran determinan-
tes”, el asegurador puede proponer una modificacion de la prima, siempre
que el siniestro no se haya producido. Cuando este remedio es aceptado
por el tomador (aunque la ley dice erroneamente “asegurado”), el contrato
subsiste, pero sujeto a los “remedios” que la ley contempla.*** Si el tomador
no acepta el “remedio”, la ley retorna a la regla de la rescision unilateral,
la que no opera ipso facto, sino que en un plazo de 30 dias contados desde
el envio de la proposicion de modificacion de la prima al tomador.

En general la cuestion es distinta cuando, ante el mismo escenario el
siniestro ya se produjo. Para estos efectos, la ley distingue si los errores,
reticencias o inexactitudes fueron “determinantes”, caso en que el asegu-
rador queda simplemente liberado de su obligacién de indemnizar, lo que
equivale a caducar los efectos del contrato que pesan sobre el asegurador.

Se trata, a nuestro juicio, de una especie de sancion al contratante re-
ticente por haber desequilibrado el contrato y sus efectos. Si los errores,

363 Rios, Roberto (2015), pp. 298 ss. Sobre la rescision del articulo 525 del Codigo de
Comercio como desistimiento unilateral véase AEDO BARRENA, Cristian (2018), “La naturaleza
juridica de las conductas exigidas al asegurado a la luz de la Ley N° 20.667”, en lus et Praxis,
Afio 24, N° 2, pp. 51-96.

364 Una justificacion historico-técnica del uso de la expresion “remedio” en la tradicion del
Derecho Continental, en FERRANTE, Alfredo (2018), “Una revision de los remedios del consu-
midor chileno en la compraventa con disconformidad a partir de la diferencia entre obligacion
y garantia”, en Revista de Derecho Privado, N° 35 (julio-diciembre de 2018), p. 166, nota 1°.
Para un analisis critico del uso de la expresion “remedios” véase OVIEDO, Jorge (2015), Vicios
ocultos en la compraventa, Bogota, Temis, p. 2, nota 1*. Véase, asimismo, VIDAL, Alvaro (2009),
“El incumplimiento de obligaciones con objeto fungible y los remedios del acreedor afectado.
Una relectura de las disposiciones del Codigo Civil sobre incumplimiento” (GUzZMAN BRriTO,
ed., EI Codigo Civil de Chile (1855-2005), Trabajos expuestos en el congreso internacional
celebrado para conmemorar su promulgacion, 2* edicion, Santiago, LegalPublishing, pp. 510 ss.
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reticencias o inexactitudes no pueden ser calificados como “determinantes”,
el asegurador queda facultado para pagar una indemnizacién menor a la
convenida, la que debe ser proporcional “a la diferencia entre la prima pac-
taday la que se hubiere convenido en caso de conocer el verdadero riesgo”.

Se sabe que las disposiciones a las que hemos hecho mencién so6lo
pueden tener aplicacion en el caso en que el asegurador haya requerido
informacion al tomador conforme lo dispone el articulo 524 N° 1. En con-
secuencia, el régimen del articulo 525 del Cédigo de Comercio no puede
aplicarse si es que, simplemente, hubo declaraciones espontaneas hechas
por cualquier medio, o a requerimiento de una persona distinta del asegu-
rado o sus representantes. En efecto, la ley requiere expresamente que la
informacion se haya provisto “como respuesta a la informacién solicitada
por el asegurador” %

Sin siquiera entrar en el problema de fondo sobre si el régimen del ar-
ticulo 525 del Codigo de Comercio es oponible al asegurado de caucion,
aparece una dificultad que tiene su origen en la manera en que se forma el
consentimiento en esta clase de seguros. En efecto, en el caso de los segu-
ros de caucion los antecedentes del tomador (entre los que sobresalen sus
estados financieros y otros antecedentes de solvencia) suelen acompanarse
espontaneamente en el momento mismo de la propuesta. Ademas, hemos
visto que el asegurador de caucion suele hacer un analisis de riesgo sobre
la base de antecedentes que ¢l mismo recopila desde fuentes privadas o
publicas de una manera muy similar a los procesos que llevan adelante
los bancos e instituciones financieras. Naturalmente que si al asegurador
de caucion le surgen dudas, o necesita mas informacion para tomar la de-
cision de aceptar o no un determinado riesgo de esta clase, puede pedir al
tomador mas antecedentes para apreciar la extension del riesgo, lo que hara
normalmente por medio de un correo electronico o de otra comunicacion
digital, por intermedio del corredor o, al menos, con copia a éste.>

Dentro de ese analisis preliminar, no parece que pueda considerarse
como erronea o reticente la informacion recabada por el propio asegurador
utilizando, por ejemplo, claves de acceso provistas por el tomador para
acceder a la plataforma de Internet del Servicio de Impuestos Internos,

365 CONTRERAS, Osvaldo (2014), p. 219.
3% Un apretado resumen de las formas en que el asegurador puede proveerse de esta infor-
macion en CONTRERAS, Osvaldo (2014), p. 218.
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Mercado Publico, o a sus antecedentes bancarios o financieros, salvo que
la informacion alli alojada se haya falsificado, o se provean claves o con-
trasefias falsas, o que dirijan a paginas, sitios o a informacion falsa, cuyo
supuesto, sin embargo, no sera el de errores, inexactitudes o reticencia del
articulo 525 del Cédigo de Comercio, sino que el del dolo del articulo 539
del mismo cuerpo de leyes. Y el hecho de que se envie o no un “cuestio-
nario tipo” o se remitan preguntas por otro medio es también irrelevante.

Pero el asunto de la aplicacion a los seguros de caucion de los remedios
del articulo 525 del Codigo de Comercio es un problema mucho mas com-
plejo y que supera la manera en que se forma el consentimiento o quién
requiere la informacion. Analicemos el asunto con detencion.

El asunto nos traslada, nuevamente, a la figura del asegurado en el
seguro de caucion quien, como ya antes hemos visto, es un sujeto ajeno
a la formacion el contrato de seguro, aun cuando es quien soporta sus
consecuencias o efectos. Una vision generalista (como la que sugiere la
ubicacion del articulo 525 en el Titulo VIII del Libro II) podria llevar a
pensar que, entre tales efectos, pueden contarse la caducidad de la obli-
gacion de indemnizar o la reduccion de la indemnizacion. Pero no parece
que una vision generalista del asunto pueda llevarnos a concluir de forma
clara que los errores o reticencias del tomador realmente afectan el crédito
que beneficia al asegurado de caucion. Desde un comienzo, en cambio, es
posible asumir que el sistema de remedios del articulo 525 del Cddigo de
Comercio puede resultar algo incomodo o ildgico en los seguros a favor
de terceros, aunque se trate de una norma imperativa para los seguros que
no son de libre pacto.

En efecto, en esta clase de seguros, el tercero asegurado puede ignorar
por completo el proceso de suscripcion y solo se enterara de que el contrato
existe cuando el tomador le presente y exhiba la garantia para su califica-
cion y suficiencia. Lo anterior es ostensible si se aprecia que, en muchas
ocasiones, el legislador o un particular permiten distintos tipos de garantia,
como cuando se exige alternativamente una boleta bancaria de garantia o
un seguro de caucion pues, en este ultimo caso, el asegurado se entera de
la suscripcidn y términos del seguro en el momento en que se le presente
por primera vez la péliza ya suscrita.

Ademas, el asegurado normalmente recibe de buena fe la certificacion
de la contratacion de una poéliza de seguro de caucion y, al menos en las
polizas de correcto uso de anticipos y en otras modalidades, incluso puede
haber hecho una disposicion patrimonial importante a favor del tomador.
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Ahora bien, la realidad indica que en algunos contratos de seguro a
favor de terceros como son, por ejemplo, el seguro de fallecimiento, el
tercero beneficiario igualmente pierde su derecho a la indemnizacion si el
tomador o asegurado han omitido elementos esenciales en su declaracion
del estado del riesgo sin que la doctrina ni la jurisprudencia hayan visto
en esa pérdida de la indemnizacion demasiados problemas.

Ahora bien, en el caso del seguro de caucion “corriente”, cuya impe-
ratividad es perfectamente posible, mas alla de la apreciacion de justicia
material que pueda hacerse, el asegurador puede usar frente al asegurado
las acciones y excepciones que ¢l mismo tiene contra el tomador, cuyo
efecto ultimo sera evitar o moderar la extension del pago. De hecho, el
articulo 582 del Codigo de Comercio permite interponer al asegurado
excepciones, entre la cuales caben las propias del tomador, como ocurre
en el articulo 2354 del Codigo Civil con relacion al fiador, y ademas la
de excepcion de error o de dolo que incida en la nulidad relativa de la
garantia misma.**” En ese entendido, aunque solo tratandose del seguro
de caucion “corriente”, no se divisan problemas para que el asegurador
alegue error o reticencia del tomador que le permita obtener la nulidad
relativa del contrato y lo libere de la obligacion de indemnizar.3¢

El asunto es muy distinto en el seguro de caucion “a primer requeri-
miento”. En estos seguros, el asegurador no puede oponer excepciones
de ninguna clase al asegurado para diferir o condicionar el pago y, dentro
de estas excepciones aparecen tanto las reales como las personales del
tomador y las suyas propias en su calidad de asegurador, razon por la cual
simplemente no es posible que el asegurado rechace el pago so pretexto
de aplicarle las sanciones contempladas en el articulo 525 del Cédigo de
Comercio.

La falta de accesoriedad del seguro de esta clase impide que el asegura-
dor recurra a la relacion juridica subyacente para evitar el pago, aun cuando
es posible que ejerza los derechos que le corresponden con posterioridad.

367 Para el analisis de las excepciones reales y personales en la fianza, véase MUSSO ARRA-
TiA, Benjamin (2023), “Comentario al articulo 2354”, en Comentario Historico-Dogmatico al
Libro IV del Cédigo Civil del Chile 11 (AMUNATEGUI, Carlos, ed.) Valencia, Tirant lo Blanch,
pp. 1922-1926.

38 PEscio, Victorio (1926), p. 268, “Cualquier vicio de aquella cualquier circunstancia de
la obligacion principal debe necesariamente reflejarse o tener eco en la fianza”.
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En un régimen de garantias independientes de tanta intensidad, no sera
posible que el deudor pretenda imponer por via de excepcion al tercero
acreedor los vicios del consentimiento del tomador. Pero ello no le impide
accionar contra quien resulte responsable una vez pagada la indemnizacion
del seguro de caucion.

A diferencia de lo que ocurre con los seguros de caucion “corrientes”, la
autoridad fiscalizadora se ha referido a la problematica de las declaraciones
falsas, inexactas o erroneas de forma especial en el Oficio Circular N° 972
de 13 de enero de 2017, dedicando un parrafo entero a este asunto. En este
parrafo (el segundo), se dispone expresamente:

“Las declaraciones del afianzado a que hacen referencia los articulos 524

y 525 del Codigo de Comercio, en caso de nulidad o resolucion por causal

(sic) de errores, reticencias o inexactitudes del afianzado o tomador, por las

caracteristicas de los seguros de caucion, no son oponibles al asegurado”.

Lo anterior no so6lo fuerza a todo asegurador de cauciéon “a primer re-
querimiento” a analizar el riesgo de incumplimiento del tomador de forma
profesional, sino que lo obliga a manejar su proceso de suscripcion con
particular cautela y profesionalismo, pues deberd pagar al asegurado a todo
evento y so6lo después de aquello podra dirigir sus acciones en contra del
tomador pudiendo, en este caso, no solamente entablar la accion de reem-
bolso del articulo 582 del Cédigo de Comercio, sino la accion rescisoria
segun las reglas generales que gobiernan la nulidad y sus efectos, ademas
de las eventuales acciones penales que pudieran proceder.

39. CASO DEL DOLO DEL TOMADOR EN LA FORMACION
DEL CONSENTIMIENTO

Aun cuando nos hemos referido breve y tangencialmente a esto en el
parrafo anterior, resta despejar qué es lo que pasa con los derechos del
asegurado de caucién en el caso en que el tomador ha actuado con mala
fe activa o con dolo al momento de acordarse el negocio. Se trata de un
supuesto que excede el sistema de remedios del articulo 525 del Cédigo
de Comercio, y que se encuentra regulado en el articulo 539 del Cédigo
de Comercio.

El articulo 539 del Cédigo de Comercio determina que el contrato de
seguro “es nulo” cuando, al prestarse la declaracion a que se refiere el
articulo 524 del Coédigo de Comercio, se proporciona “a sabiendas infor-
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macion sustancialmente falsa”.’® La informacion provista debe ser capaz
de generar en el asegurador una garantia de cobertura en circunstancias en
que, o no la habria asumido, o la habria asumido en forma diversa. Y, aun-
que se ha sostenido que la sancidn que establece el legislador es la nulidad
relativa,’” es posible identificar esta conducta con la del error obstaculo
y con la nulidad absoluta o, en su caso, la inexistencia, todas excepciones
que en general puede oponer todo asegurador al asegurado en un régimen
general aplicable a toda clase de seguros.

Como se ve, no es el dolo del que cobra la indemnizacién, sino que el
dolo del que contratod el seguro el que interesa en este caso. Y ese dolo
debe haber llevado determinantemente al asegurador a otorgar una garantia
que probablemente de otro modo no habria dado, lo que incluye obligar-
se —muchas veces a primer requerimiento— a una disposicidon patrimonial
motivada precisamente en el fraude inicial.

Si bien el Oficio Circular N° 972 de 2017 no se refiere al dolo en el seguro
“a primer requerimiento”, las caracteristicas que hacen especial a este tipo
de aseguramiento y la privacion total del derecho a oponer excepciones
sugieren que la mala fe y el dolo del tomador no puedan ser oponibles al
asegurado, y solo legitimen al asegurador a demandar al tomador una vez
que ha pagado la indemnizacion, dejando siempre a salvo el derecho a la
tutela de emergencia y penal. Lo anterior es consistente con la naturaleza
misma del seguro “a primer requerimiento” y a la indemnidad total con
que debe contar el asegurado en esta clase de garantia.

40. LAS LLAMADAS “CONTRAGARANTIAS” Y EL PROCESO DE FORMACION
DEL CONSENTIMIENTO EN LOS SEGUROS DE CAUCION

Ademas de hacer un analisis del riesgo razonablemente acabado, un ase-
gurador de caucion cuidadoso debe solicitar a su tomador el otorgamiento
de alguna clase de contragarantia. En la realidad aseguradora nacional, todas
estas estas contragarantias también son denominadas “contrafianzas”, mas
alla de que técnicamente no constituyen fianza.

3% Sobre el alcance que debe darse a esta frase, comprendiendo tanto el dolo como la mala
fe activa, pero no necesariamente la reticencia o mala fe omisiva del tomador Rios, Roberto
(2015) “Comentario el articulo 539”, en AA.VV. (2015), El contrato de seguro cit., pp. 433 ss.

370 Jbid., p. 435.
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CONTRERAS apunta que nada obsta que un asegurador pueda exigir al
tomador garantias reales®”!, aun cuando la realidad nacional demuestra que
lo que se suele exigir a los tomadores de seguros de caucion son mas bien
otra clase de instrumentos.

Si bien se conocen casos en que se asegura de caucion sin exigir una
contragarantia (o bien que, por cualquier motivo, las contragarantias resultan
ineficaces), desde el punto de vista de la asuncion del riesgo, éstas suelen
ser una exigencia que hace el asegurador al tomador como condicién sine
qua non para suscribir un seguro de caucion y comprometer un eventual
pago.’”?” De esta forma, no es que un asegurador esté obligado a pedir
contragarantias al tomador, pero su otorgamiento —al menos en principio—
permite una mejor gestion del riesgo definitivo del propio asegurador ya
que su funcion es, por un lado, compeler al tomador a no dejar de cumplir
impunemente sus obligaciones evitando la seleccion adversa y, por otro,
favorecer el recupero para el caso de siniestro.

Pero mas all4 de su existencia y de sus funciones que son bastante cla-
ras, interesa saber por ahora qué papel desempefian estas contragarantias
en el proceso de formacion del consentimiento de los seguros de caucion.

Salvo excepciones, en la practica el contrato de seguro de caucidon no
llegara a celebrarse sin que se otorguen las correspondientes contragaran-
tias. Dicho de otra forma, no habra consentimiento entre el asegurador y
el tomador en el riesgo como elemento esencial del negocio juridico ni
en comprometer la obligacion condicional de indemnizar sin que se dé al
asegurador una seguridad que se considere eficiente.

La cuestion puede explicarse de la siguiente manera: sin la prestacion
de una contragarantia, el asegurador no estipulara una disposicioén patri-
monial condicional a favor de un tercero y, por ello, no puede decirse que
manifiesta su consentimiento para asumir un determinado riesgo. Si, solo
excepcionalmente, el asegurador no pide contragarantias, el tomador no
estara obligado a darlas y el régimen de formacion del consentimiento
seguira por sus carriles normales.

37 CoNTRERAS, Osvaldo (2014), p. 492 “el tomador debe acreditar ante la Compaiiia su
solvencia o capacidad econémica, por medio de copias de sus balances y estados de resultados,
inventario de bienes que posea, etc.”.

372 GOMEZ-BLANES, Pablo (2009), pp. 23 ss. explica que, mediante este mecanismo, el
deudor se compromete a reembolsar, también a primer requerimiento al garante para el caso
de ejecutarse la garantia.
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A pesar de la denominacion corriente “contrafianza”, las contragarantias
no consisten en la celebracion de un contrato de fianza ni menos una ga-
rantia en sentido estricto. Tampoco consisten en la suscripcion inmediata
de un instrumento abstracto —como un pagaré, una letra de cambio, uno
0 mas cheques o en boletas de garantia—, sino que en el otorgamiento de
mandatos mercantiles irrevocables al asegurador para que, a nombre y en
representacion del tomador, pueda suscribir uno o mas documentos eje-
cutivos abstractos, ordinariamente pagarés, para ejecutarlos sin necesidad
de pasar por la accion general de recupero o reembolso que concede ipso
iure al asegurador el articulo 582 inciso 1° del Cédigo de Comercio, que
supone un juicio ordinario y no un juicio ejecutivo bastante mas eficaz. El
tomador que da contragarantia, en consecuencia, si se llena el pagare y se
cobra, queda obligado a nombre propio.

Como se sabe, esta clase de mandatos son muy corrientes en la practica
bancaria. En el caso de los seguros de caucion, estos consisten en mandatos
comerciales que facultan irrevocablemente al asegurador para suscribir
los correspondientes pagarés a nombre y en representacion del tomador
hasta por el monto pagado al asegurado, mas intereses y reajustes. Estos
mandatos mercantiles interesan tanto al mandante como al mandatario o
comitente, razon por la cual su irrevocabilidad viene dada y autorizada por
el articulo 241 del Codigo de Comercio. Es también frecuente que, cuando el
tomador es una persona juridica, se exija a los socios o a los representantes
de tales entidades que, también mediante un mandato irrevocable, autoricen
a constituirlos a ellos mismos en avalistas o en codeudores solidarios de
los pagarés que se puedan otorgar.’”

En lo que toca a los efectos de estas llamadas “contragarantias”, se
aprecia que permiten que el asegurador pueda proveerse de uno o mas
titulos ejecutivos abstractos en contra del tomador y/o sus avalistas, lo que
incide en la posibilidad de dirigir los subsecuentes juicios ejecutivos por
incumplimiento de una o mas obligaciones de dar en contra del deudor
y de sus avalistas. Eventualmente, con el mérito de estos mismos titulos
ejecutivos, el asegurador podra solicitar la liquidacion concursal del deudor

37 Esto equivale, como afirmara GOMEZ-BLANES, Pablo (2009), p. 20, a que el deudor
principal, a su vez, se obliga con el garante (fiador) a primer requerimiento.
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y/o de los avalistas conforme lo permite el articulo 117 en sus numerales 1
y 2 de la Ley N° 20.720.3™

Salvo las excepciones establecidas en leyes especiales, los pagarés quedan
sujetos al pago del impuesto de timbres y estampillas del articulo 1° N° 3
del Decreto Ley N° 3475 y sus modificaciones. Asimismo, sera frecuente,
aunque la evidencia demuestra que ello no siempre es asi, que estos titulos
contemplen la clausula que exime al acreedor de la obligacion de protesto
del articulo 13 N° 4 de la Ley N° 18.092.

41. EL CORREDOR DE SEGUROS Y SU LABOR EN LA FORMACION
DEL CONSENTIMIENTO EN LOS SEGUROS DE CAUCION.
EVENTUALES CONFLICTOS DE INTERES

La experiencia demuestra que las companias de seguros de caucion no
siempre son eficientes en sus procesos de seleccion de riesgos, bien porque
carecen de un departamento especializado en evaluacion de riesgos de esta
clase, bien porque simplemente confian en la informacion provista por el
tomador espontaneamente, o porque depositan irreflexivamente esa labor
en corredores de seguros.

En relacidon con esto ultimo, y aunque las labores de los corredores
suelen normalmente enfocarse en la asesoria al cliente o asegurado segiin
lo establecen los numerales 1° al 4° del articulo 10 del Decreto Supremo
N° 1.055 o Reglamento de los Auxiliares del Comercio de Seguros y Pro-
cedimiento de Liquidacién de Siniestros, el articulo 57 del D.F.L. N° 251
de 1931 establece como una de las funciones de estos intermediarios el
brindar apoyo a la compatfiia de seguros. En efecto, los corredores cuentan
entre sus funciones la de:

“... asesorar a la compania aseguradora verificando la identidad de los

contratantes, la existencia de los bienes asegurables y entregandole toda la

informacion que posean del riesgo propuesto”.

374 El articulo 117 de la Ley N° 20.720 expresa: “Ambito de aplicacion y causales. Cual-
quier acreedor podra demandar el inicio del Procedimiento Concursal de Liquidacion de una
Empresa Deudora en los siguientes casos. 1) Si cesa en el pago de una obligacion que conste
en titulo ejecutivo con el acreedor solicitante. Esta causal no podra invocarse para solicitar
el inicio del Procedimiento Concursal de Liquidacion respecto de los fiadores, codeudores
solidarios o subsidiarios, o avalistas de la Empresa Deudora que ha cesado en el pago de las
obligaciones garantizadas por éstos”.
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Esto mismo es repetido en el articulo 10 N° 5 del ya mencionado Decreto
Supremo N° 1.055.

Pero la obligacion de entregar al asegurador “toda la informacion que
posean del riesgo propuesto” que pesa sobre los corredores no implica que
el asegurador quede facultado para desatender su analisis de exposicion
al riesgo y las tareas propias de toda suscripcion. Este ejercicio es y sigue
siendo de exclusiva responsabilidad del asegurador.

El asegurador de un seguro de caucion recibe normalmente la informa-
cion acostumbrada o requerida expresamente por intermedio del corredor.
Pero eso no quiere decir que el corredor sea quien pueda o deba hacer un
analisis del riesgo, ni que pueda pretender influenciar la decision de selec-
cion o exposicion que es propia de la compaiiia aseguradora. De hecho,
depositar responsabilidades propias del asegurador en el corredor, ademas
de constituir una infraccion de ley, acarrea de forma automatica una serie
de conflictos de interés para el intermediario.

Mas allé de las exigencias de conducta de mercado de la NCG N° 420, y
las aportaciones que instituciones como IAIS hacen a través de instrumentos
como los Insurance Core Principles (ICP) suscritos por nuestra COMISION
PARA EL MERCADO FINANCIERO, resulta bastante notorio que los corredores
de seguros suelen estar sujetos a conflictos de interés en la contratacion de
seguros, los que deben informar y mitigar de manera legal, competente y
profesional, y con atencion a las obligaciones de trato justo y suitability.

Los conflictos de interés del corredor de seguros de caucion no suelen
involucrar tanto al tomador y al asegurado como ocurre en otros ramos. De
hecho, suelen afectar mas al asegurador y se manifiestan, primeramente, en
la posibilidad de que el intermediario maneje mal la posibilidad de ganar
una determinada comision o cualquier otro estipendio o beneficio evitan-
do proveer a la compafia la integra y cabal informacion sobre el riesgo
de garantia propuesto,’” que es lo que exige el articulo 57 inciso 5° parte
final del D.F.L. N° 251. Naturalmente que si el proceso de suscripcion del
asegurador es irresponsable, este riesgo aumenta considerablemente.

375 INTERNATIONAL ASSOCIATION OF INSURANCE SUPERVISORS IAIS, Insurance Core Principles
(ICP, Updt. Nov. 2017) 18.05.16 “Some forms of remuneration of insurance intermediaries
potentially lead to a conflict of interest. For example, an intermediary may be tempted to re-
commend a product which provides higher fees or commissions than another. Potential conflicts
of interest for intermediaries may exist in a variety of circumstances”.
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Es evidente que las fallas o defectos organizacionales del corredor, o
incluso sus actuaciones en contravencion a las normas sobre conflictos de
interés y a sus deberes fiduciarios y a la normativa vigente, no constituyen
una excusa para que el asegurador deje de cumplir sus obligaciones ni se
desentienda de responder por un riesgo que ha suscrito irresponsable o irre-
flexivamente. Pero una cuestion distinta es la responsabilidad del corredor
en definitiva, quien responde legalmente de culpa leve. De esta forma, un
asegurador no puede desprenderse del proceso de analisis y evaluacion de
riesgo que le es propio, ni de su obligacion de indemnizar, sin perjuicio
de la ulterior responsabilidad que pueda exigirse al intermediario segin
las reglas generales.?"

42, CONTRATACION A DISTANCIA EN LOS SEGUROS DE CAUCION.,
PROBLEMATICA

Segun hemos revisado, el proceso de formacion del consentimiento en
el seguro de caucion, en general, no es totalmente comparable al proceso
de contratacion de los seguros de otros ramos.’”” Hemos sefialado que, en
Chile, el seguro de caucion no siempre califica como un seguro de libre
pacto, como si ocurre en el modelo espafiol que siguid la ley chilena en
una parte importante.*’®

Resta, por ahora, saber si es posible contratar un seguro de caucion a
distancia, esto es, en la forma prevista en el articulo 513 letra v) del Cédigo
de Comercio. La norma describe esta clase de contratacion como aquella:

“... que se ha convenido entre las partes mediante cualquier sistema de

transmision y registro digital o electronico de la palabra escrita o verbal”.?”

La respuesta es evidentemente afirmativa. Es perfectamente posible
contratar un seguro de caucioén por medio de un sistema de transmision y
registro digital que acredite la voluntad del tomador y del asegurador. De

376 Para la responsabilidad del corredor de seguros, véase el articulo 58 letra “d” del D.F.L.
N°251.

377 Véase supra N° 34.

378 Véase supra N° 32.

37 La definicion no era parte del proyecto de ley contenido en la mocion parlamentaria.
La Historia de la Ley (p. 126) muestra que una entonces nueva letra w) con la definicion fue
incorporada por indicacion de los diputados sefiores ARENAS, BURGOS, CERONI, CHAHIN, MA-
RINOVIC, SAUERBAUM, TUMA, VALLESPIN, VAN RYSSELBERGHE y VELASQUEZ.
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hecho, los avances técnicos de la contratacion por medio de aplicaciones
informaticas hace comercialmente conveniente para las partes y sujetos del
contrato suscribir esta clase de seguros mediante medios de comunicacion
a distancia, al menos en lo que dice relacion con las pequenas y medianas
empresas.

La regulacion particular de la contratacion a distancia, ademas de las
disposiciones legales de los articulos 513 letra “v” y —para efectos del
retracto— en el articulo 538 del Codigo de Comercio, se encuentra funda-
mentalmente en la NCG N° 171 de 15 de octubre de 2004 que, como su
nombre lo indica, “establece exigencias minimas de seguridad y condicio-
nes necesarias para el comercio e intermediacion de seguros por medios
electronicos”. La contratacion a distancia “por teléfono” estd regulada en
la Circular N° 2.148, de 8 de abril de 2014.3% De la simple constatacion de
la fecha de estas dos normas puede advertirse que se trata de disposiciones
que han quedado bastante atrasadas respecto del avance de la tecnologia,
aun cuando se mantienen todavia vigentes.

La caracteristica esencial del seguro contratado a distancia es que el
consentimiento “se forme” mediante un sistema de transmision y registro
digital o electronico de la palabra escrita o verbal.*®' Esta caracteristica,
sin duda, impacta en su supuesta consensualidad.’*

Como muchas veces, se tropieza con la realidad y con problemas de una
normativa sectorial que no esta disefiada ni tiene como finalidad regular la
contratacion de seguros de caucion, sino que esta pensada para seguros que
normalmente son ofrecidos a consumidores y que se suelen contratar por
cuenta propia y no por cuenta ajena. El problema es que siempre es dificil
encuadrar el aseguramiento de caucidon en una relacion de consumo, mas
alla de la posibilidad de que micro y pequefias empresas puedan invocar
la tutela de la Ley N° 20.416 para acceder excepcionalmente al régimen
de proteccion a los consumidores dentro de los estrechos margenes que,

380 El muy interesante Codigo de Buenas Practicas para el Comercio Electronico de la
Céamara de Comercio de Santiago es, en esta cuestion, bastante mas claro y separa los contratos
electronicos pactados por internet y el resto de los medios “a distancia” (articulos 29 y ss.).

381 Sobre la contratacion electronica de seguros, CAMACHO CLAVIJO, Sandra (2006), “Trafico
juridico electronico y contrato de seguro”, en Revista Espaiiola de Seguros N° 127, pp. 433-474.

382 NASSER, Marcelo (2017), “Regulacion del seguro por medios electronicos y telefonico”,
en Revista Chilena de Derecho de Seguros 19 N° 26, pp. 147-150.
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en relacion con el seguro, puedan incluirse en el ambito de aplicacion de
los articulos 2° y 2° bis de la Ley N° 19.489.

Ciertamente que una regulacion del afio 2004, como la NCG N° 171
tampoco responde a los desafios actuales del comercio electronico. Tam-
poco la Circular N° 2.148 del afio 2014 para los seguros telefonicos. Si
bien se suele entender que hoy la ley y la normativa sectorial se encargan
de regular toda la contratacion por “medios electronicos”, la verdad es
que la NCG N° 171 esta lamentablemente concebida exclusivamente para
contratacion en sitios web** y no para otra clase de contratacion a distancia
como la que se hace por correo electronico u otra forma de comunicacion
que utilice datos digitales como chats, mensajeria, etc. A su turno, la Circu-
lar N° 2.148 supone que un asegurador sale al mercado a hacer una oferta
determinada de seguros mediante un sistema de telemarketing, 1o que rara
vez ocurrira en un seguro de caucion. Esta tltima circular tampoco resuelve
qué pasa si el contratante es quien “llama por teléfono” a la compaiiia o
al intermediario para solicitar una determinada cobertura, aun cuando esa
contratacion seguira siendo a distancia segun el articulo 513 letra “v” del
Codigo de Comercio.

Cuando el consentimiento se forma a través de correo electronico, que
es algo muy usual en toda clase de seguros y también en los seguros de
caucion, estamos frente a una situacion que ni el legislador ni la autoridad
sectorial han previsto. Como sefialdbamos, esta realidad colisiona con las
normas que regulan la formacion del consentimiento a distancia. Dada la
falta de regulacion especifica (pues la NCG N° 171, insistimos, esta disefia-
da para contratacion en sitios web), nos parece que hasta que la autoridad
regule con claridad este asunto, debe procederse con precaucion, tratando
de cumplir lo mejor posible con las obligaciones impuestas por la ley y la
normativa, aunque no sea totalmente aplicable al caso concreto.

3% Por ejemplo, su parrafo 1°, luego de exponer los principios sobre los que se debe fundar
la contratacion por Internet, sefiala: “Para cumplir con lo anterior, las aseguradoras y corredores
deberan contar con un certificado de sitio Web seguro, otorgado por una entidad prestadora de
servicios de certificacion a las que se refiere la Ley N° 19.799 o por una entidad certificadora
ampliamente utilizada internacionalmente”. El parrafo 3° se denomina “Informacién minima a
proporcionar en el sitio web”. El parrafo 4° sefala “Tanto la aseguradora como el asegurable,
podran manifestar su consentimiento a la celebracion de un contrato de seguro, en los términos
acordados en el sitio Web, a través de los mecanismos que éste contemple”.
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Asi, nos parece que para que el consentimiento en el seguro de caucion
se entienda formado por correo electronico, el asegurador debe adjuntar
las condiciones establecidas en el articulo 514 del Codigo de Comercio al
correo electronico del tomador, explicitandole las condiciones de asegura-
bilidad, la prima o la forma de calcularla, las condiciones de contratacion,
y muy fundamentalmente la documentacidon que requerira para su proceso
de seleccion o evaluacion del riesgo de una forma, todo de una manera que
permita su impresion legible y clara.’®

Es bastante obvio que el correo electronico (a diferencia de una llamada
telefonica, por ejemplo) satisface la exigencia de “escrituracion” contem-
plada en el articulo 514 del Codigo de Comercio. A su turno, el tomador
debera dar respuesta al asegurador en los términos de los articulos 102 a
104 del Codigo de Comercio y, una vez que se agoten las contrapropuestas
que circulen (articulo 102 Codigo de Comercio), permitird que se forme el
consentimiento del articulo 515 del Codigo de Comercio. El asegurador y
el corredor, en su caso, deberan guardar un registro duradero o seguro de
esas comunicaciones a disposicion de la autoridad y del tomador.

En otras sedes hemos analizado la problematica de la contratacion a
distancia en los seguros dafios y de personas.’® El articulo 538 del Cédigo
de Comercio consagra, en la contratacion a distancia, un amplio derecho a
retracto, institucion caracteristicamente de proteccion a los consumidores
para proteger a la parte débil de un consentimiento otorgado bajo técnicas
de contratacion agresivas.*** El asunto, sin embargo, es mas complejo de

3% LaNCGN° 171,N°4, parr. 2 exige “desplegar en la pantalla” las condiciones particulares
y generales de la pdliza que se va a contratar, con las clausulas adicionales y de uso general
que se contraten, indicandose los respectivos codigos de depdsito, de forma que se permita al
tomador su impresion.

385 NASSER, Marcelo (2018), pp. 142 ss.; NASSER, Marcelo (2017), pp. 41-58.

3% Ta consecuencia logica de la incorporacion de la contratacion “a distancia” fue la llamada
“garantia de consensualidad” del seguro, que se incorpor6 al articulo 538 CCOM. Segtin se
lee del Primer Informe de la Comision de Economia de la Camara (Historia de la Ley, p. 74),
“el empleo de técnicas de venta a distancia (telemarketing, teléfono) requiere de mecanismos
que se orienten a garantizar la informacion y el conocimiento del contrato de seguro. Por ello,
se propone incorporar a la legislacion, la facultad del contratante de solicitar la terminacion
unilateral de la pdliza, dentro de un plazo acotado, cuando ésta ha sido contratada por sistemas
o medios de contratacion a distancia”. La opcion por prohibirlos se lee de la Historia de la
Ley, p. 262 (Discusion en Sala), y la “necesidad de establecer una regulacion mas especifica”,
argumentando que “es una practica habitual el abuso en el contrato de seguros sin ningiin me-
dio de prueba para el asegurado, que se hacen a través de medios telefonicos que finalmente
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lo que podria pensarse. Piénsese, insistimos, el problema del derecho de
retracto que la ley establece irrenunciablemente a favor del tomador en
régimen imperativo. En este caso, insistimos, en régimen imperativo, el
tomador puede retractarse sin expresion de causa, lo que conspira contra
la naturaleza irrevocable del seguro de caucion, y su calidad de asegura-
miento por cuenta ajena.

Debe recordarse que el articulo 538 del Codigo de Comercio senala:
“Retracto de un contrato de seguro celebrado a distancia. En los contratos de
seguro celebrados a distancia, el contratante o asegurado tendra la facultad de
retractarse dentro del plazo de diez dias, contado desde que reciba la poéliza,
sin expresion de causa ni cargo alguno, teniendo el derecho a la devolucion de
la prima que hubiere pagado. Este derecho no podra ser ejercido si se hubiere
verificado un siniestro, ni en el caso de los contratos de seguro cuyos efectos
terminen antes del plazo sefialado en el inciso precedente”.

Como se ve, en régimen imperativo, el derecho de retracto aparece prima
facie como una facultad de la que goza el tomador o el asegurado cuando
ha contratado a distancia. Y no se trata de un caso en que ya se verifico
el siniestro ni de un seguro cuyos efectos terminen antes del plazo de 10
dias, que son las unicas dos excepciones legales.

Pero la naturaleza del seguro de caucion (en el que se gestionan intereses
ajenos y mas concretamente los intereses de un asegurado que es una per-
sona distinta a la persona del tomador y que no forma parte de la relacion
contractual ni del proceso de formacion del consentimiento®®’) hace que
una facultad como el retracto unilateral del tomador no pueda aceptarse.
De hecho, en nuestro entendimiento de la norma, la disyuntiva presentada
por el legislador en la frase “el contratante o asegurado” sugiere que esta
norma no pueda beneficiar al tomador cuando el asegurado es un tercero.

En el seguro de caucion, es el asegurado y no el tomador quien lleva
interés primario en el negocio de garantia pues es ¢l quien estd directamente
afectado por el riesgo y sobre quien se producen los efectos del contrato

significan un perjuicio al patrimonio de los consumidores”. Sobre esto, véase Historia de la

Ley, p. 264. Sobre el retracto, en general, PINOCHET OLAVE, Ruperto (2013), “Comentario al

articulo 12 A”, en La proteccion de los derechos de los consumidores. Comentarios a la Ley

de Proteccion a los Derechos de los Consumidores (DE LA MAZA, 1. y P1zarro C. editores

y BArrIENTOS F. editora), Santiago, Thomson Reuters-UDP-Fundacion Fueyo, pp. 172-174.
387 Véase supra N°s. 27 y 28.
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de seguro.’® Si se revisa el inciso final del articulo 516 del Codigo de Co-
mercio se verifica una situacion parecida que el legislador si ha arbitrado
de forma correcta, pues el tomador no puede cobrar la indemnizacion en el
seguro por cuenta ajena sin el consentimiento previo o mediante mandato
del asegurado. Esto ocurre, precisamente, porque es el asegurado y no
el tomador el titular del interés. Lo mismo deberia ocurrir en el caso del
retracto del seguro de caucidon contratado a distancia, el que so6lo podria
verificarse, a nuestro juicio, con el consentimiento previo o con mandato
expreso del asegurado.

43, INICIO Y TERMINO DE LA COBERTURA EN LOS SEGUROS
DE CAUCION

Bien sea que se trate de un contrato sujeto a imperatividad (en que el
negocio es siempre consensual por disposicion legal irrenunciable), o bien
sea que se trate de un seguro de libre pacto (en que puede acordarse cual-
quier forma de perfeccionamiento del contrato),* la cobertura temporal del
seguro puede y suele tener un plazo de inicio distinto al de la formacion
del consentimiento.

En palabras muy simples, una cosa es la vigencia temporal de la co-
bertura, y otra cosa distinta es la fecha de perfeccionamiento del contrato.

El asunto, como casi siempre, nos lleva a la relacion obligacional sub-
yacente pues esta es la que determina el riesgo asegurable en los seguros
de caucion. Solo a modo de ejemplo podemos citar el caso de los contra-
tos de construccion. Estos contratos se firman después que los contratos
de seguro de caucion que garantizan el correcto uso de anticipos y el
fiel cumplimiento se han suscrito (fecha del contrato), y antes de que las
obligaciones realmente nazcan para las partes, no existe un riesgo actual
ni puede en la practica comenzar la cobertura. Y no nos referimos a las
garantias de seriedad que obviamente son anteriores a la suscripcion del
contrato, sino a las de cumplimiento (performance).

38 CAMACHO DE LOs Rios, Javier (1994), p. 20 “cuando el tomador deudor —en la relacion
subyacente— concierta el seguro, el interés que se protege no es suyo propio sino el del ase-
gurado”.

3% Sobre la formacion del consentimiento en el contrato de seguro, véase supra N° 34 y
N° 39.
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De hecho, es notorio que tales contratos de construccion suelen identi-
ficar las polizas de seguro de caucion con singular detalle, incluyendo su
nimero y la compaiiia que suscribe el riesgo. También, en el caso de los
seguros de caucidn que se exigen para desempefiar un determinado oficio,
el nombramiento oficial de la persona para que sirva el respectivo oficio
no puede hacerse sin que se exhiba y acepte la correspondiente caucion
que ha sido previamente tomada y acordada.

En concreto, el consentimiento del contrato de seguro de caucion precede
a la exposicion real del asegurado al riesgo y supone un interés asegurable
real pero futuro.

El articulo 518 N° 5 del Codigo de Comercio exige al asegurador que
emite la pdliza indicar como un requisito de esta “la época en que principia
y concluye el riesgo para el asegurador”, lo que supone que el momento
de la suscripcion puede y suele no coincidir con la exposicion al riesgo y,
por ello, con la cobertura temporal. Esta misma idea est4d desarrollada en
el articulo 523 del mismo Codigo que expresa en su inciso 1°:

“Vigencia de la cobertura. Los términos de la vigencia del contrato seran

fijados en la poliza”.

Aunque se trate de una eventualidad que ““se espera que exista”, el riesgo
del seguro de esta clase esta supeditado a la existencia real de los contratos
subyacentes que lo determinan o al efectivo ejercicio en un determinado
oficio o cargo, entre otros riesgos de caucion que pueden ser imaginables.
En el caso de los seguros de caucion asociados a la construccién, como
revisdbamos, el seguro se supedita al otorgamiento de un contrato determi-
nado en las condiciones particulares que sea susceptible de ser incumplido
por el tomador el que, usualmente, refleja la consecuencia formal de la
adjudicacion en bases de licitacion u otros mecanismos adjudicatorios.

El asunto tiene relevancia, por ejemplo, si el contrato subyacente no se
llegase a celebrar por cualquier causa. En este caso, el riesgo que motivaba
el contrato se desvanece y el seguro debe considerarse nulo en virtud del
articulo 520 inciso 2° del Codigo de Comercio. Con igual razoén, si no se
llegase a suscribir el contrato subyacente, no llega a existir un interés ase-
gurable del asegurado lo que también supone la terminacion del contrato,
pero ahora en virtud del articulo 520 inciso 2° del Cédigo de Comercio. Una
cosa similar ocurre cuando se exige contratar un seguro de caucion para
servir un cargo que aun no ha sido atribuido a determinada persona, como
el de corredor de seguros u otro pues si ese riesgo no llegase a principiar
porque el postulante no resulta electo, o porque renuncia antes de asumir,



166 MARCELO NASSER OLEA

el seguro de caucion debe considerarse terminado por falta absoluta de un
riesgo y por ausencia de toda clase de interés asegurable.

Pero es también relevante por otras razones. En efecto, el inicio de la
cobertura de un seguro de caucion suele coincidir con el inicio del riesgo,
lo que no necesariamente coincide temporalmente con el inicio de vigencia
del contrato de seguro mismo ni, por ello, con el momento de la forma-
cion del consentimiento. Por esta razon, si se ha cobrado prima y llegase
a ser efectivo que no llegod a existir el riesgo o que no puede imaginarse
un supuesto de interés asegurable futuro, el asegurador debera restituir
integramente la prima al tomador o a quien la haya pagado por ¢1.3*° Para
restituirla, el asegurador debera cumplir los plazos fijados por el regulador
en la Circular N° 2.114 de 26 de julio de 2013 sobre “devolucion de prima
pagada y no ganada”, esto es, debera ponerla a disposicion de quien la
soportd econdmicamente en su patrimonio,*! para lo que tiene un plazo
de 10 dias, con la obligacion de notificarlo previamente.

En cuanto a la extincion de la cobertura temporal, si no se hubiese se-
flalado una fecha de término en la péliza conforme lo dispone el ya citado
inciso 1° del articulo 523 del Codigo de Comercio, sera el juez quien debera
estimar hasta cuando correran los riesgos de acuerdo con lo que indica el
inciso 3° de la misma norma, lo que debera hacer:

“... tomando en consideracion la naturaleza del seguro, las clausulas del

contrato, los usos y costumbres y las demas circunstancias pertinentes”.

Pero existen seguros de caucion cuya cobertura temporal esta sujeta a una
vigencia dispuesta en una norma legal expresa, como ocurre con el seguro
descrito y regulado en el articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo
y Construcciones. La norma dispone, en lo que por ahora interesa:

“La garantia permanecera vigente mientras el inmueble se encuentre sujeto

a cualquier gravamen o prohibicion emanado directamente de obligaciones

pendientes e imputables al promitente vendedor y hasta la inscripcion del

dominio en el registro de propiedad del respectivo conservador de bienes
raices, a favor del promitente comprador”.

390 E] articulo 527 del Codigo de Comercio solo permite al asegurador ganar la prima si ha
asumido un riesgo, al establecer que “el asegurador gana la prima desde el momento en que
los riesgos comienzan a correr por su cuenta...”.

31 La Circular N° 1.763, de 14 de julio de 2005, ordena restituir la prima a la persona que
la soportd econdmicamente en su patrimonio, que en el seguro de caucion serd normalmente
siempre el tomador.
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Esta norma no puede ser leida sin atencidén a lo prescrito en el ar-
ticulo 3.4.7 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones la que
dispone, mas especificamente, que la vigencia de las pdlizas de esta clase:

“... debera exceder a lo menos en sesenta dias el plazo estipulado para la

celebracion del contrato de compraventa prometido”.

Si bien ambos cuerpos normativos exigen que la garantia “se mantenga
vigente”, o “permanezca vigente” hasta que el inmueble quede inscrito a
favor del comprador en el Registro Conservatorio, resulta bastante obvio que
esta segunda situacion sélo puede presentarse si el contrato de compraventa
prometido ha sido primeramente celebrado dentro del plazo expreso fijado
en la escritura de promesa de venta. Si ese evento (que es una obligacion
de hacer consistente en apersonarse en la notaria a firmar el contrato) no
llega a ocurrir,**” entonces el siniestro contemplado en el seguro de caucion
se produce indefectiblemente.**

392 Sobre la obligacion de concurrir a suscribir el contrato de compraventa como objeto de
la promesa véase, en general, DE LA Maza, Ifiigo (2014), “Condiciones y obligaciones en el
contrato de promesa. Corte Suprema, rol N°512-2013, 24 de marzo de 2014”, en Revista Chilena
de Derecho Privado N° 22 [online] Cita en linea: CL/JUR/497/2014. Disponible en http://www.
scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-80722014000100009&Ing=es&nrm=iso.

393 TIncluso en la Historia de la Ley existia un plazo indeterminado que no quedd no compren-
dido en esta clase de seguros, que decia relacion con el ajuste de las obras a las especificaciones
técnicas que fue extirpado en la tramitacion legislativa posterior. Esta Indicacion fue agregada en
el Segundo Informe de la Comision de Constitucion de la Camara de Diputados de 3 de junio de
2003. Fue presentada por los Diputados senora MUNo0z y sefiores AGUILO, BERTOLINO, ENCINA
y VILCHES y seflalaba: “La pdliza permanecera vigente mientras dichas obras se encuentren
sujetas a cualquier gravamen o prohibicion emanado de obligaciones pendientes del promitente
vendedor”, y fue acogida con modificaciones, y obedecio a la necesidad de mantener la garantia
a favor del promitente comprador, en los casos en que pudiendo encontrarse finalizadas satisfac-
toriamente las obras, existieran gravamenes o interdicciones a su respecto que pudieran afectar
el dominio del promitente comprador. El Diputado ENCINA propuso extender la vigencia de la
garantia “hasta el perfeccionamiento de la inscripcion de dominio en el conservador de bienes
raices, precisando que una practica semejante se empleaba en paises como Espafa, sin que el
costo alcanzara valores muy elevados, los que, en todo caso, con la masificacion deberian tender
a disminuir”, lo que se termind aprobando en la Camara. Informe de Comision de Constitucion
del Senado, Sesion 30 de 2 de septiembre de 2003. El texto sefialaba, en su segundo tramite:
“Las personas naturales o juridicas que tengan por giro la actividad inmobiliaria o aquellas que
construyan o encarguen construir bienes raices destinados a viviendas, locales comerciales u
oficinas, y que celebren contratos de promesa de compraventa, de caucionarlos mediante po-
liza u otra garantia similar, aceptada por el promitente comprador. Esta garantia, debidamente
identificada, se incorporara al contrato a favor del promitente comprador, en un valor igual
a la parte del precio del bien raiz entregado por éste y establecido en el contrato de promesa
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El hecho de que las normas aplicables a la promesa de compraventa
“en verde” exijan un plazo de vigencia de la garantia asegurativa de “a
lo menos 60 dias desde el otorgamiento de la compraventa” no permite
afirmar que las polizas de esta clase aseguran riesgos a perpetuidad ni
menos hasta que el inmueble quede inscrito a nombre del promitente com-
prador. Suponer que las polizas de caucion que garantizan la restitucion
de todo o parte del precio por ventas “en verde” rige ultra activamente
hasta el plazo de prescripcion del seguro con prescindencia de su clausula
de cobertura temporal supondria, a su vez, la absurda situacion de que el
asegurado pueda elegir no denunciar el “primer” siniestro (no otorgarse la
escritura de venta en el plazo estipulado) y con ello obtener una especie
de cobertura a perpetuidad o, al menos, hasta que prescriban las acciones
en contra del asegurador. Pero si el promitente vendedor y el promitente
comprador asegurado si suscriben la promesa de compraventa dentro del
plazo estipulado en el contrato que el seguro garantiza, ese primer riesgo
se extingue, y solo entonces nace el “riesgo de no inscripcion” imputable
al promitente vendedor, cuya cobertura regira hasta el plazo fijado en la
poliza que no puede ser menor al sefialado en la Ley y en la Ordenanza.
Antes de eso, tal riesgo no existe.

Otro tanto ocurre con la pdliza de caucion para cierre de faenas mineras,
cuyo plazo de vigencia esté fijado en el articulo 51 de la Ley N° 20.551 el
cual determina que la integridad, suficiencia y estabilidad de la garantia
debe permanecer “durante toda la vida Util de la faena”, concepto que
estd también descrito y regulado con singular detalle en el articulo 53 de
la misma ley.

respectivo, para el evento que el contrato no se cumpla dentro del plazo o al cumplimiento de
la condicion, establecidos por la promitente vendedora, o bien, que las obras realizadas no se
cifian a las especificaciones convenidas. La garantia permanecera vigente mientras el inmueble
se encuentre sujeto a cualquier gravamen o prohibicion emanado de obligaciones pendientes e
imputables al promitente vendedor y hasta la inscripcion del dominio en el registro de propiedad
del respectivo conservador de bienes raices, a favor del promitente comprador”. Este “tercer”
riesgo y este nuevo plazo fueron eliminados en el Informe Comision Mixta, 14 de enero, 2004,
Sesion 45. Legislatura 350.
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44. LA INDEMNIZACION EN CASO DE SINIESTRO. A QUIEN DEBE
HACERSE EL PAGO, Y EXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION

El asegurado de caucién nominado en la poliza tiene derecho a la in-
demnizacién en el caso de que ocurra un siniestro cubierto conforme lo
dispone el articulo 529 N° 2 del Cddigo de Comercio. Es precisamente a
la persona del asegurado a quien debe hacerse el pago. Por ello, el pago
hecho a una persona distinta no vale, salvo que el acreedor lo ratifique
de un modo expreso o tacito segun establece el articulo 1577 del Cédigo
Civil. Ahora bien, el hecho a un diputado para el pago si es valido segiin
lo ordenan las reglas generales sobre esta materia que ese encuentran en
los articulos 1576 y 1580 del mismo Codigo.

Como hemos sefialado, la calidad de asegurado coincide con la de
beneficiario de la obligacion condicional de indemnizar en los seguros de
caucion, por lo que es indiferente, por regla general, hablar de la persona
del asegurado o de la persona del beneficiario. Estos conceptos fungen
como equivalentes en esta clase de seguros salvo que se trate de un caso
(andmalo en la practica, aunque no prohibido) en que se haya pactado que
una persona del asegurado tendra derecho a la indemnizacion en caso de
siniestro.

A estas alturas, no nos puede parecer novedoso sefialar que la situacion
del asegurado con relacion al pago de la indemnizacion es radicalmente
distinta si se trata de un seguro de caucion “corriente’ que si se ha pactado
el seguro de caucion “a primer requerimiento”. En el primer caso, lo nor-
mal es que se produzca una liquidacion y ajuste del siniestro conforme lo
regulan y disponen los articulos 61 al 64 del D.F.L. N° 251 y 12 al 17 del
Decreto Supremo N° 1.055. Pero, como siempre, el asegurador puede pagar
sin esperar la liquidacion del siniestro o incluso puede determinar cubrir el
siniestro contra la opinién del liquidador, lo que ademas aparece con espe-
cial notoriedad en el inciso 2° del articulo 582 del Codigo de Comercio.***

Si se somete a liquidacion un seguro de caucién “corriente”, el Regla-
mento otorga al asegurador un plazo de “6 dias siguientes de notificada la
resolucion de la compaiia de seguros respecto de la procedencia del pago
de la indemnizacidn, salvo que la poliza disponga un plazo distinto, el cual,

39 Para la “autorizacion” que da el legislador al asegurador a pagar el seguro de caucion
“corriente” si el siniestro es controvertido y sus efectos, véase N° 24.
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en todo caso, no podra exceder de los 6 dias sefalados anteriormente en
el caso de polizas depositadas...”. Transcurrido ese plazo, la obligacion
se debe entender liquida y actualmente exigible como lo prescribe el ar-
ticulo 27 del Decreto Supremo N° 1.055, lo que no sélo impacta en el pago
mismo, sino en el comienzo de plazo para el computo de la prescripcion
de las acciones que procedan en contra del asegurador.

En los seguros de caucidon “a primer requerimiento”, segun ya hemos
revisado varias veces, el siniestro denunciado no se somete a un proce-
dimiento previo de liquidacion, sino que simplemente debe pagarse “a la
mera solicitud del asegurado”, sin que el asegurador pueda diferir o con-
dicionar el pago de la indemnizacién, lo que deriva de la imposibilidad
de oponer excepciones. Esto ultimo altera favorablemente las condiciones
de exigibilidad normales que usualmente ceden en beneficio de un ase-
gurado corriente, asi como también los plazos de pago. En esta clase de
seguros, naturalmente no resulta util ni aplicable el plazo establecido en el
articulo 27 del Decreto Supremo N° 1.055, por lo que se debera estar a los
plazos sefialados en las poélizas y, en Gltimo término, a las normas legales
y administrativas que regulan la materia.

De esta manera, si nada indica la poliza “a primer requerimiento”, el
pago debera hacerse inmediatamente, pues como afirma Rios (probable-
mente pensando en otra clase de seguros, pero el asunto es perfectamente
aplicable al seguro de caucidn), “la obligacién condicional de indemnizar
una vez ocurrido el siniestro pasa a ser pura y simple, por consiguiente es
exigible de inmediato”.*®

Obviamente que se pueden pactar modalidades licitas, como si se esta-
blece un plazo. El plazo, con todo, dada la naturaleza misma del seguro “a
primer requerimiento” debera ser un término razonablemente breve. Otra
forma corriente de modalidades propias de esta clase de seguros es la exi-
gencia de determinados documentos minimos para proceder al cobro, como
la identificacion de la poliza, un certificado de cobertura tal como, por lo
demas, se refleja en lo dispuesto por el Oficio Circular N° 972 de la CMF.

En los seguros de caucion para promesas de compraventa de inmue-
bles regulados en el articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, se permite establecer un plazo para comparecer a firmar

35 Rios, Roberto (2015), “Comentario al articulo 529 N°2”, en AA.VV. (2015), El contrato
de seguro cit., p. 358.
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la escritura de compraventa prometida. El establecimiento de un plazo
simplifica el problema de la exigibilidad, pues permite la constitucion en
mora de acuerdo con el articulo 1551 N° 1 del Codigo Civil (mora por lle-
gada de un plazo expreso). Si el seguro se somete a liquidacion y las partes
aceptan el contenido del informe, el asegurador debe pagar al asegurado
en un maximo de seis dias contados desde la notificacion, conforme lo
indica el Reglamento.

Pero la ley que regula el seguro de caucion para promesas de compraventa
de inmuebles, ademas de un plazo, permite establecer una condicion que fije
la época de la celebracion del contrato prometido, lo que podria complicar
la exigibilidad pues, entre otras muchas cosas, como afirma CAPRILE, la
condicion puede ser “determinada” o “indeterminada”. Como sefiala este
autor, si la condicion es indeterminada no sabemos cuando debe entenderse
fallida, por lo que el problema de la exigibilidad (y de la prescripcion) es
mas complejo, debiéndose optar por cinco o diez afios dependiendo de la
doctrina que se prefiera seguir.?*® Cumplido ese plazo, la obligacion pasa a
ser exigible para el promitente comprador, aunque, como insiste CAPRILE
(y no podemos sino coincidir con €l), aquello “no resulta sensato”.>”’

45. A QUIéN DEBE HACERSE EL PAGO EN CASO DE REORGANIZACION O
DE LIQUIDACIéN DEL ASEGURADO EN EL SEGURO DE CAUCION

La calidad de asegurado de un seguro de caucion no se pierde por la
reorganizacion judicial de la persona natural o juridica que es acreedora
de la obligaciéon de indemnizar. Mientras el siniestro no ocurra, el crédito

3% Para la posibilidad de pactar plazo o condicion, la primacia de la LGUC sobre la OGUC,
y los efectos de estas modalidades, véase CAPRILE, Bruno (2009), “La ley de venta en verde: las
modificaciones introducidas por las Leyes N°. 19.932 y 20.007 a la promesa de compraventa
de inmuebles que no cuentan con recepcion definitiva y a la compraventa de inmuebles hipote-
cados”, en Revista Actualidad Juridica N° 20, Julio 2009, T. II, Santiago, pp. 524 ss. Sostiene
este autor (p. 527) “En la practica, es frecuente que en la promesa se pacte una condicion para
la celebracion del contrato de compraventa prometido, a saber, la obtencion de la recepcion
definitiva municipal y del certificado de copropiedad inmobiliaria. Esa condicion puede ser
determinada, si, por ejemplo, se fija un plazo maximo para la obtencion de dichos certificados,
o indeterminada, cuando se omite dicho plazo, de tal suerte que el promitente vendedor podria
en rigor obtenerlos dentro de los 5 o 10 aflos siguientes al contrato de promesa”.

37 Ibid., p. 528.
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condicional no puede ser incluido en el listado de bienes de la empresa
deudora, precisamente por la calidad condicional que ostenta esa acreencia.

Pero si el siniestro ya ocurrio y la indemnizacion atin no ha sido pagada,
el crédito ha dejado de ser condicional y debe considerarse como radicado
en el patrimonio del asegurado sujeto a reorganizacion, aunque penda
un plazo contractual de pago. Se puede afirmar lo anterior puesto que se
sabe que los plazos no inhiben el nacimiento de las obligaciones, sino que
solo retardan su exigibilidad en caso de ser suspensivos segln una regla
de derecho antiguo que nuestro legislador recoge en el articulo 1495 del
Codigo Civil.

En este ultimo caso, el crédito debe ser contabilizado por el asegurado
sujeto a reorganizacion en el balance provisorio del N° 5° del articulo 56
de la Ley N° 20.720, si es que lleva contabilidad completa. Y este crédito,
ciertamente, forma parte de los bienes del deudor que deben incluirse de
acuerdo con el numeral 1° del mismo articulo.

Asimismo, una propuesta de acuerdo de reorganizacién normalmen-
te propondra destinar los dineros provenientes de la indemnizacion del
seguro al cumplimiento a los términos del acuerdo de reorganizacion, lo
que beneficia a los acreedores.

Una cuestion distinta ocurre en el caso en que se decrete la liquidacion
judicial forzosa de la persona del asegurado. Si el asegurado es acreedor
de una obligacion nacida de un seguro de caucion y esta no ha sido pa-
gada aun, por ejemplo, porque pende un plazo, dicho crédito es un activo
que debe ceder a favor de la masa. Si el pago se encuentra pendiente al
dictarse la resolucion de liquidacion, esa misma providencia debe adver-
tir al publico que no haga pago alguno al deudor y que los pagos deben
hacerse al liquidador. La contravencion de esta prohibicion se sanciona
con la nulidad de dicho pago segun lo indica el articulo 179 N° 6 de la
Ley N° 20.720*% lo que es, a su vez, consistente con el articulo 1578 del
Codigo Civil.

Si el asegurado estd sujeto a liquidacion judicial y los riesgos estén
pendientes, esto es, no se ha producido ningln siniestro, el asegurador
tiene derecho a poner término anticipado al seguro en los términos del

3% GOLDENBERG, Juan Luis (2015), “Comentario al articulo 540”, en AA.VV. (2015), El
contrato de seguro cit., p. 453.
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articulo 540 inciso 2° de Codigo de Comercio, debiendo restituir la prima
proporcional no ganada.’”

46. PRINCIPIO INDEMNIZATORIO. CALIDAD INDEMNIZATORIA DE
LA OBLIGACION QUE CEDE A FAVOR DEL BENEFICIARIO DE ACUERDO
CON EL ARTICULO 552 INCISO FINAL DEL CODIGO DE COMERCIO.
DIVISIBLIDAD DEL PAGO. EL CASO DEL SEGURO
“A PRIMER REQUERIMIENTO”

Los seguros de caucion son de seguros de dafios. Ademas, y dentro de esa
clasificacion, se caracterizan por pertenecer a la tipologia que el articulo 544
del Cédigo de Comercio identifica como seguros patrimoniales.*” En ese
entendido, y a diferencia de lo que ocurre en algunos seguros de personas,
la obligacion de indemnizar pactada a favor del asegurado debe siempre
tener un carécter indemnizatorio.*"!

El caracter indemnizatorio de esta clase de seguros constituye la regla
general plasmada tanto en el articulo 550 como en el articulo 552 inciso
final del Codigo de Comercio y que resume de forma bastante completa
el llamado “principio indemnizatorio” o “de mera indemnizacidén” que, en
un sentido grueso, impide el enriquecimiento ilicito o sin causa del bene-
ficiario.*? La norma dispone:

“En los seguros patrimoniales la indemnizaciéon no podra exceder, dentro

de los limites de la convencion, del menoscabo que sufra el patrimonio del

asegurado como consecuencia del siniestro”.

En principio, cualquier pago que exceda el menoscabo efectivamente
sufrido es un pago indebido y puede repetirse de manos del asegurado.
Lo mismo ocurre si los perjuicios no provienen causalmente del siniestro

3 Elinciso 1° del articulo 540 del Codigo de Comercio permite que el liquidador o la masa
“afiancen el cumplimiento” del pago de las primas.

400 Sobre esto, véase supra N° 33.

401 Sobre la calidad indemnizatoria del seguro y sus efectos, LAWRY; RAWLINS y MERKIN
(2011), Insurance Law, Doctrines and Principles, 3* edicion, Oxford, Hart Publisher, p. 323;
NASSER, Marcelo (2018), pp. 74-77.

402 Sobre el principio indemnizatorio en el seguro de caucion, véase la exposicion de varias
doctrinas en CAMACHO DE LOS Rios, Javier, cit., pp. 93 ss. con referencia a TIRADO SUAREZ, y
especialmente a GAMBINO (“Lineas fronterizas entre las operaciones de seguros y de banca y
las nuevas formas técnicas de seguro mixto de vida con prima tnica”, en Revista Espariola de
Seguros N° 70, abril-junio 1992, pp. 29 ss.).
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propiamente dicho, sino de causas diversas que no estdn contempladas en
la cobertura de la poliza.

Abhora bien, la calidad indemnizatoria de los seguros de caucion funciona
a la perfeccion en los seguros de caucion “corrientes”, pues en ellos la usual
labor del liquidador de seguros hace posible no solo verificar la existencia
del siniestro propiamente dicho, sino que se completa con el ajuste de los
“dafios patrimoniales sufridos por el asegurado” en los términos exigidos
por el articulo 582 inciso 1° del Codigo de Comercio. La constatacion de
estos dafios y de su efectividad y monto debera hacerse conforme a los
deberes legales del liquidador, muy fundamentalmente el descrito y regu-
lado en el articulo 13 letra “b” del Decreto Supremo N° 1055 que obliga
a estos auxiliares a:

“Determinar el verdadero valor del objeto asegurado a la época del siniestro,

el monto de los perjuicios y la suma que corresponde indemnizar, informando

fundadamente al asegurado y al asegurador la procedencia o rechazo de la

indemnizacion” 4%

Ademas, todas las polizas de seguros de caucion se extienden “hasta” una
determinada cantidad de dinero. Esto, naturalmente, se hace en consonan-
cia con lo dispuesto en el articulo 552 del Codigo de Comercio que define
“suma asegurada” no como el valor que debe ser pagado al beneficiario,
sino como “‘el limite méximo de la indemnizacion que se obliga a pagar el
asegurador en caso de siniestro”.

Una lectura razonable de las polizas y de los textos legales apunta a
que la obligacion de indemnizar que recae sobre el asegurador de caucion
reconoce como maximo el dano efectivamente sufrido por el asegurado,
lo que permite sostener que la regla general en los seguros es la divisibi-
lidad de esta obligacion pecuniaria. La divisibilidad de la indemnizacion
naturalmente que tiene lugar en el caso del seguro de caucién “corriente”.
En este tipo de seguro el interés del asegurado estd causalmente conectado
con la relacion subyacente debido a la manifiesta accesoriedad del contrato.
En este caso, el liquidador o el mismo asegurador ajustaran la pérdida de
acuerdo a la efectividad del dafio patrimonial sufrido por el asegurado, te-
niendo como limite maximo a indemnizar el valor de la “suma asegurada”.
Mas aun, en el seguro de caucion “corriente”, es el propio legislador el que

403 Sobre los deberes del liquidador, en general, NASSER, Marcelo (2024), “Los deberes del
liquidador de seguros en Chile”, en AA.VV. (2014), Derecho de darios y responsabilidad civil
(G. Rosso, editor), Santiago, Tirant lo Blanch, pp. 51-85.
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permite disminuir a priori la indemnizacion cuando el asegurado incumple
determinadas cargas como se manifiesta del inciso 2° del articulo 582 del
Codigo de Comercio.**

Pero el asunto no funciona tan facilmente en los seguros de caucion
“a primer requerimiento”, pues estos seguros deben considerarse “pre-
estimados” en el valor de la suma asegurada, lo que permite al acreedor
cobrarlos integramente por la cifra “preestimada” como suma asegurada.*
Obviamente que esta caracteristica propia de las garantias independientes
pareceria violentar los articulos 550 y 552 del Cédigo de Comercio y, con
ello, todo el principio indemnizatorio. Pero el asunto no es tan tosco.

No es osado decir que en los seguros de caucion “a primer requerimien-
to” la suma asegurada no equivale realmente al “monto maximo” de la
indemnizacion que se obliga a pagar el asegurador como indica la ley, sino
que constituye, precisamente, “el monto” de la indemnizacion”. Algunos
autores han atribuido esta caracteristica a una especie de “preestimacion”
del valor del interés del asegurado, lo que explicaria la calidad de “tasadas”
o “estimadas” de estas polizas*®® como ocurre, por lo demas, con muchas
garantias y titulos mercantiles como la boleta bancaria de garantia, el che-
que, el pagaré, entre otros.

Es la ausencia de accesoriedad de la garantia “a primer requerimiento”
lo que justifica que el interés quede “preestimado” y desconectado de la
relacion subyacente y de los perjuicios patrimoniales efectivamente su-
fridos por el asegurado. Un analisis como el propuesto descarta, como lo
ha resuelto la ExcmA. CORTE SUPREMA, cualquier tipo de vulneracion del
principio indemnizatorio.*”’

404 Véase infra N° 54.

405 Véase supra N° 21.

406 BUSTILLO SAlz, Maria del Mar (2015), pp. 301 ss.

407 Asi lo ha resuelto la ExcMA. CORTE SUPREMA, 15 de julio de 2021, Ingreso N°22364-2021,
en autos caratulados “AVLA Seguros de Crédito y Garantia S.A. con CMF”. El Considerando
Cuarto sefiala: “Que, en consecuencia, la recurrente tiene la obligacion legal y regulatoria de
pagar al primer requerimiento, sin que pueda oponer excepciones al pago ni diferirlo, sin per-
juicio de repetir lo que corresponda luego de que se efecttie la liquidacion del siniestro si ello
es procedente, en este caso la liquidacion del contrato de obra publica de acuerdo al Decreto
N° 75, Reglamento para Contratos de Obra Publica, lo que es concordante con el principio
indemnizatorio del contrato de seguro”. Lo mismo en ExcMA. CORTE SUPREMA, 15 de julio de
2021, Ingreso N° 22364-2021.
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La “preestimacion” rige para los efectos del cobro y pago de estos
seguros y se relaciona con la prohibicion general de oponer excepciones,
por lo que no subsiste después. En efecto, sabemos que frente al cobro de
la integridad del monto asegurado “a primer requerimiento”, el asegurador
no puede oponer al asegurado una especie de beneficio de division de la
deuda, ni una excepcion que comporte la rebaja ajustada a un supuesto
“dafo efectivamente sufrido”, ni la excepcion de cumplimiento parcial ni
cualquier otra. Pero nada impide que, una vez pagado integramente, pueda
recuperar todo lo que haya enriquecido sin causa al asegurado mediante el
conocido mecanismo solve et repete.

En efecto, si se procediera a liquidar un siniestro pagado “a primer re-
querimiento” después de efectuado el pago, y se descubriera que el asegu-
rado de cauciodn se enriquecio como consecuencia de la indemnizacidon que
pidi6 a primera demanda, vale decir, si liquidado a posteriori el siniestro
aparece que el asegurado recibi6 mas de lo que realmente se le debia, el
asegurador tiene en su contra la accion del enriquecimiento sin causa. Esto
implica que, por una via mas larga y que supone el ejercicio de acciones
de recobro de lo dado en exceso, el articulo 552 inciso final del Cédigo de
Comercio es aplicable a los seguros de caucion “a primer requerimiento”.

La autoridad reguladora tiene perfecta nocion de la posibilidad de ocu-
rrencia de este problema, tal como se desprende del Oficio Circular N° 972
(N°1) en que se refiere a que el pago de una poéliza a primer requerimiento
“no obsta a que, en los casos que proceda por las reglas generales, se efec-
tue la liquidacion del siniestro”, lo que en cierto sentido es confirmado por
el Oficio Circular N° 1.312 de 26 de enero de 2024. De esta disposicion
normativa se infiere con claridad que es posible (y deseable) liquidar un
seguro de caucion “a primer requerimiento” después que la indemnizacioén
es pagada, con la finalidad que se establezcan los perjuicios efectivos del
asegurado y se determine si el asegurador tiene derecho a devolucion de
todo o de parte de lo pagado, entre otros derechos adicionales que pueden
asistirle. Quien pago el total del monto asegurado como efecto de la in-
dependencia de la garantia puede recobrar lo que en definitiva se acredite
como pagado en exceso, puesto que la abstraccion o independencia de la
garantia “a primer requerimiento” desparece luego del pago, retornando
todo a los cursos causales normales.

Dicho lo anterior, es relevante reconocer que nada obsta —y de hecho
ocurre—, que dentro de la autonomia de la voluntad propia de los seguros
de libre pacto como es el de caucion “a primer requerimiento” y para evitar
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enjambres judiciales innecesarios, que el asegurado y el asegurador negocien
una indemnizacion que se ajuste a los perjuicios efectivamente producidos,
sin aprovechar las ventajas a veces injustas que proveen la garantias a
primera demanda, previendo una situacion de enriquecimiento sin causa.

47. EXIGIBILIDAD Y PRESCRIPCION EN LOS SEGUROS DE CAUCION

En nuestro pais, la ley especial que regula el contrato de seguro no indica
en qué momento se hace exigible la obligacion condicional de indemnizar
que surge para el asegurador con motivo del siniestro. El legislador se limita
a sefalar en el articulo 529 N° 2 del Coédigo de Comercio que una de las
dos obligaciones principales del deudor es la de “indemnizar el siniestro
cubierto”, lo que indicaria, en principio, que bastaria que un siniestro se
encuentre cubierto por el seguro para que la obligacion de indemnizar se
haga exigible. Pero el asunto no es tan simple.

A falta de una regla imperativa que regule la materia, las reglas generales
de los contratos indican que las partes pueden pactar un plazo que determine
la exigibilidad, el que debe cumplirse, como ha mostrado Rios siguiendo
el texto del articulo 1569 del Codigo Civil, “al tenor de la obligacion”.4%
Con todo, esa norma no soluciona el problema del todo pues el asunto mas
bien tiene que ver con el momento en que el asegurador se pone en mora y
no tanto con la manera especifica de cumplir la obligaciéon. En tal sentido,
acaso la norma adecuada para resolver la materia es el articulo 1551 del
Cadigo Civil que reglamenta la mora en las obligaciones de dar.*”

Pero el asunto no queda totalmente entregado a la libertad contractual, al
menos no en régimen imperativo. El Decreto Supremo N° 1.055 indica que
el seguro debe pagarse luego de “denunciado el siniestro y cuantificada la

408 Rfios, Roberto (2015), “Comentario al articulo 529 N°2”, en AA. VV. (2015), El contrato
de seguro cit., p. 358.

409 Nuestra ExcMA. CORTE SUPREMA en causa rol N° 3393-2008, 14 de enero de 2010,
ha fallado. “Para estar en situacion de mora se requiere la intimacion del acreedor al deudor
para que efectue la prestacion vencida, requerimiento que las partes pueden convenir eliminar
por estipulacion previa pactando que la mora se produce por el solo retardo, a lo que se le ha
llamado la ‘interpelacion contractual’ la cual puede ser expresa (articulo 1551 N° 1 del Codigo
Civil) o tacita (articulo 1551 N° 2 del Cddigo Civil). Empero, hay casos en los cuales n basta
el vencimiento del dia cierto y determinado que las partes han estipulado a que se refiere el
N° 1 del precepto indicado, constituyéndose, por ende, en una excepcion a dicha norma; se
exige por ley, en cambio, una actividad especial del acreedor, una interpelacion especifica”.
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pérdida (...) en los términos convenidos en la poliza respectiva...” lo que
debe leerse en concordancia con el articulo 27 inciso 2° del mismo Regla-
mento, que dispone que el siniestro “debera ser pagado por la compafia
de seguros dentro de los 6 dias siguientes de notificada la resolucion de
la compaifiia de seguros respecto de la procedencia del pago de la indem-
nizacion, salvo que la poliza disponga un plazo distinto, el cual, en todo
caso, no podra exceder de los 6 dias sefialados anteriormente en el caso
de polizas depositadas...”.

En suma, y més alla del valor que pueda darse al Reglamento,*° la exi-
gibilidad de la obligacion de indemnizar esta sujeta a un plazo contractual
o reglamentario, que no puede exceder de seis dias habiles*' en régimen
imperativo.

Muy relacionado con la exigibilidad aparece el problema de la prescrip-
cion extintiva. El articulo 541 del Codigo de Comercio dispone las reglas
generales sobre esta materia con relacion a las acciones que emanan del
contrato de seguro. El legislador ha vinculado el comienzo del computo de
la prescripcion precisamente con el momento en que la obligacion se hace
exigible, aun cuando innova respecto de las reglas generales con relacion a la
figura de la interrupcion. La disposicion es resultado del tramite legislativo
que alterd la mocion parlamentaria,*'? pues el texto original contemplaba un
plazo de solamente dos afos.*"* Este plazo se advirtio como excesivamente
breve ya en el Primer Informe de la Comision de Hacienda de la Cdmara
de Diputados.*!*

410" Con bastante razon Rios, Roberto (2015), p. 358, apunta a que esta norma es un simple
reglamento de ejecucion que no puede invadir el dominio legal, aun cuando ya hemos visto que
la ley no establece el momento en que la obligacion del asegurador se hace liquida y exigible
con la debida nitidez.

411 El articulo 29 del Decreto N° 1.055 indica: “Todos los plazos que establece el presente
Reglamento seran de dias habiles, a menos que se establezca lo contrario”.

412 Concretamente la idea nace en la Comision de Hacienda del Senado (aunque el Senador
LAGOs ya habia intentado una indicacion para aumentarlo a tres afios, que luego retird). Véase
Historia de la Ley, pp. 399 y 436. Sobre este asunto, en detalle, BARRIENTOS, Marcelo (2015),
“Comentario al articulo 534”, en AA. VV. (2015), El contrato de seguro cit., pp. 456-460.

413 Historia de la Ley, p. 10.

414 Historia de la Ley, p. 76. “El plazo puede ser exiguo particularmente cuando existen
seguros de vida que ceden a favor de beneficiarios que desconocen su existencia y de mecanis-
mos de ahorro como el APV, debilitando al seguro y los derechos del asegurado frente a otros
productos de capitalizacion”.
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El inciso 1° de la citada norma establece el plazo general de prescripcion
y la forma de computarlo. La norma dispone:

“Las acciones emanadas del contrato de seguro prescriben en el término de

cuatro afios, contado desde la fecha en que se haya hecho exigible la obli-

gacion respectiva’”.

Esta disposicion se encuentra inserta en las reglas que el Titulo VIII
del Libro II del Cédigo de Comercio dedica a las normas aplicables a toda
clase de seguro por lo que, a falta de una regla de prescripcion especial,
las acciones que emanan del seguro de caucién no pueden escapar a ella.

Es laultima parte del inciso 1° del articulo 541 que regula la prescripcion
en el contrato de seguro la que determina que el plazo de cuatro afios debe
contabilizarse desde que la obligacion que cede a favor del beneficiario se
hace exigible. Esto fuerza a hacer ciertas precisiones importantes respecto
de la exigibilidad de las obligaciones emanadas del seguro de caucion mas
alla de las dificultades generales anotadas mas arriba.

En los seguros de caucion para promesas de compraventa de inmuebles
regulados en el articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo y Cons-
trucciones se contempla un plazo para comparecer a firmar la escritura de
compraventa prometida, lo que simplifica el problema de la exigibilidad
pues se trata de un plazo expreso de aquellos que permiten la constitucion
en mora de acuerdo con el articulo 1551 N° 1 del Cddigo Civil. Pero el
problema surge porque la norma también permite establecer una condicion,
lo que podria complicar el momento de la exigibilidad porque, entre otras
cosas, como ya hemos visto que afirma CAPRILE, la condicion puede ser
determinada o indeterminada.*> En consecuencia, la exigibilidad del seguro
de caucion para promesas de compraventa “en verde” dependera del tipo
de modalidad que aparezca en la promesa misma, lo que incidird de forma
intensa en los plazos de prescripcion.

415 Para la posibilidad de pactar plazo o condicion y sus efectos, véase CAPRILE, Bruno
(2009, pp. 524 ss. Sostiene este autor (p. 527): “En la practica, es frecuente que en la promesa
se pacte una condicion para la celebracion del contrato de compraventa prometido, a saber, la
obtencion de la recepcion definitiva municipal y del certificado de copropiedad inmobiliaria.
Esa condicion puede ser determinada, si, por ejemplo, se fija un plazo maximo para la obten-
cion de dichos certificados, o indeterminada, cuando se omite dicho plazo, de tal suerte que el
promitente vendedor podria en rigor obtenerlos dentro de los 5 o 10 afios siguientes al contrato
de promesa”.
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En los seguros de caucion de fiel desempefio profesional o en aquellos
asociados a contratos de construccion, el problema es aun mas complejo
pues la fecha del siniestro suele no ser tan clara, y casi siempre existe una
disputa entre el constructor y el mandante sobre el incumplimiento mismo,
lo que probablemente sera determinado judicialmente.

En todos los seguros de caucion “a primer requerimiento”, en que por
la abstraccion el siniestro debe asociarse a la denuncia del siniestro y no
a las obligaciones supuestamente incumplidas que son propias de la rela-
cion subyacente, el cuadrienio debera contabilizarse desde la denuncia o
requerimiento. Y si en el seguro se estableciera un plazo para pagar, como
de hecho suele establecerse en algunas polizas, este término se debe contar
desde la llegada de ese mismo plazo de acuerdo con las reglas generales
del articulo 1551 N° 1 del Cdédigo Civil.

De acuerdo con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 541 del Codigo
de Comercio la denuncia interrumpe el plazo y nace uno “nuevo” tras haber
culminado el proceso de liquidacion del siniestro y el asegurador comuni-
que la decision de cubrir o no el siniestro. Esta forma de interrupcion debe
entenderse aplicable primeramente a los seguros de caucioén “corrientes”,
puesto que los seguros a primer requerimiento no estan sujetos a liquidacion
previa. Pero es posible que un asegurador incumpla su deber legal de pagar
a primera demanda y, en tal caso, la prescripcion de la accion de cumpli-
miento se contara desde que la compaiiia informa que rechaza la cobertura.

La disposicion que nos interesa sefiala:

“Fuera de otras causales legales, la prescripcion que corre en contra del ase-

gurado se interrumpe por la denuncia del siniestro, y el nuevo plazo regira

desde el momento en que el asegurador le comunique su decision al respecto”.

La norma citada debe entenderse como un medio de proteccion a la
“integridad” de los plazos de prescripcion, vale decir, debe entenderse que
sirve para evitar que la prescripcion sea abreviada por hechos que escapan
al control del beneficiario. Es usual que los procesos de liquidacion tarden
mas que lo permitido en el D.S. N° 1.055, lo que puede perjudicar al bene-
ficiario pues, en la practica, la demora en una liquidacion abrevia el plazo
de prescripcion de la accion de cumplimiento, obligandolo a demandar en
un tiempo menor que el requerido legalmente, lo que comporta una carga
evidentemente injusta que el beneficiario no esta obligado a soportar.

El legislador, tomando en consideracion que la situacion antes relatada
era de normal ocurrencia, ha conferido un efecto de interrupcion civil de
la prescripcion al tramite de la denuncia de siniestro. Y por ello es que una
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vez terminada la liquidacion y pronunciada la decision final del asegurador
de cubrir o no el siniestro —o de cubrirlo s6lo parcialmente—, el “nuevo”
plazo de cuatro afos completos se comienza a contabilizar integramente.

Aun cuando la norma no lo dice expresamente, la denuncia del siniestro
no es la unica forma de interrumpir una prescripcion de las acciones que
emanan del contrato de seguro. El contratante o beneficiario de un seguro
obviamente pueden interrumpir natural o civilmente la prescripcion segiin
las reglas generales de los articulos 2518 y 2519 del Cédigo Civil.

El articulo 822 inciso 2° del Codigo de Comercio dispone que las pres-
cripciones que establece el Coédigo de Comercio corren contra toda clase de
personas, lo que equivale a sefalar que la prescripcion del articulo 541 no
admite suspension. Igual regla se extrae del articulo 2524 del Codigo Civil.

El inciso final del articulo 541 del Cédigo de Comercio arriba citado
dispone una regla de proteccion al beneficiario, asegurado o contratante,
al senalar que:

“el plazo de prescripcion no puede ser abreviado bajo ninguna forma de

caducidad o preclusion...”.

Pensamos que esta norma prohibitiva tiene validez general y se encuen-
tra en perfecta armonia con lo dispuesto en el articulo 2494 del Codigo
Civil. Ademas, ya hemos visto que el asegurado no es parte del contrato de
seguro por lo que cualquier renuncia efectuada por el tomador igualmente
no le empeceria y no podria oponérsele ni judicial ni extrajudicialmente.

Es importante senalar que las acciones vinculadas al seguro de caucion
que no emanan del contrato de seguro propiamente dicho, como la accion
para perseguir la repeticion del enriquecimiento injustificado, la accion de
reembolso, la subrogatoria y las acciones de nulidad, prescriben segln las
reglas generales, pues el articulo 541 del Codigo de Comercio contiene
una norma de excepcion que no podria interpretarse de forma laxa, ni por
analogia ni por extension.

Nos parece que, a pesar de la discusion que en nuestro medio existe,*'
quien quiera aprovecharse de la prescripcion debe alegarla expresamente,
sin que sea licito que el juez pueda declararla de oficio (articulo 2493 del
Cdodigo Civil). Segun ha fallado la Excma. CORTE SUPREMA, ademas, la
alegacion de prescripcion debe ser hecha en términos concretos, directa-

416 PERAILILLO, Daniel (2003), pp. 162 y ss.
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mente aplicables al caso del que se trata y no de manera genérica.*'” Si un
asegurador paga una indemnizacidn una vez que ha transcurrido el tiempo
de la prescripcion sin que ésta haya sido declarada ni alegada, la obligacion
que se paga es civil y no natural de aquellas sefialadas en el articulo 1470
N° 2 del Codigo Civil, por lo que puede decirse que ello manifiesta una
especie de renuncia a la prescripcion.’® En ese entendido, el pago de una
indemnizacion prescrita produce efectos subrogatorios a favor del pagador
si es que no aleg6 la prescripcion,*? aun cuando no debe descartarse que,
frente a ese escenario, un reasegurador podria descartar cubrir ese siniestro
por considerar que el asegurador ha pagado ex gratia o sin causa legal. Lo
mismo podria alegarse con relacion a la accion de reembolso por aplicacion
del articulo 2375 N° 1 del Cédigo Civil.

48. EFECTOS DEL PAGO DE LA INDEMNIZACION. LA ACCION DE REEMBOLSO.
LA SUBROGACION LEGAL A FAVOR DEL ASEGURADOR

Todo pago hecho en interés de un tercero (sea que se pague una deuda
propia o una deuda ajena) acarrea efectos importantes para la persona del
garante y para la persona del afianzado, pues resulta obvio que el primero
soportd una obligacion que era eventual solo porque el segundo no cum-
plio con la suya. Hemos revisado en el Capitulo 11 de este trabajo algunos
ejemplos de derecho de reembolso que asisten al fiador, al avalista, a la
institucion de garantias reciprocas, etcétera.

En la fianza, el pago efectivo hecho por el fiador produce legitimacion
activa en la accion especial de reembolso descrita en el articulo 2370
del Codigo Civil, con las limitaciones apuntadas en el articulo 2375 del
mismo cuerpo de leyes, entre otras ya revisadas. Y otro tanto ocurre con
la solidaridad pasiva en virtud del articulo 1522 del Codigo Civil siempre
que el que extinga la obligacion solidaria lo haga por el pago o por algin
medio equivalente al pago. En otras garantias personales, el articulo 82 de
la Ley N° 18.092 concede al avalista derechos contra los demas firmantes
de la letra respecto de los que tuviere acciéon cambiaria. Finalmente, el
articulo 14 inciso final de la Ley N° 20.179 otorga accion de reembolso

47 ExcMA. CORTE SUPREMA, ingreso N° 2338-2000. Contra en RDJ, T. 32, p. 551, citado ibid.
418 PERAILILLO, Daniel (2003), p. 162.
419 Sobre la subrogacion en los seguros de caucion, véase infia N° 50.
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a la Sociedad de Garantias Reciprocas que ha pagado las obligaciones de
sus “beneficiarios” o clientes.**

Es general es posible afirmar pacificamente que todo garante que paga
la obligacion que ha contraido tiene derecho a recuperar de parte de la per-
sona garantizada lo que ha pagado oportuna y validamente, para lo que la
ley suele entregarle legitimacion activa en una accion personal que, segin
nuestra doctrina mas informada, cumple la finalidad de evitar el enriqueci-
miento injusto del deudor principal.*' Y otro tanto ocurre con los derechos
que en calidad de subrogante otorga la ley al pagador.

Pero el asunto es un poco mas complicado. Desde un punto de vista
juridico —pero también econdémico—, si un garante paga la deuda, el deudor
no queda por ese simple hecho liberado automéaticamente de una obligacion.
Lo que realmente ocurre es que el acreedor muta como efecto de la opera-
cion efectiva de la garantia personal.*”> Nuestro legislador lo ha advertido
con toda claridad en el caso de la subrogacion y, en palabras de CLARO
SOLAR, “el pago extingue la obligacion con respecto al acreedor (...) pero
no la extingue respecto del deudor quien, no habiendo pagado, permanece
obligado respecto de ese tercero y no sera liberado definitivamente sino
cuando haya ejecutado la prestacion...”.*

El asunto tiene un contenido econdémico importante pues, como apunta
Musso, se vincula con la relacion que existe entre la fianza y el mandato,
y los efectos que acarrea el cumplimiento del encargo que hace el garante,
entre los que destaca al derecho a recibir reembolso de gastos y la indem-
nizacion de toda pérdida.*** En los seguros de caucion esta fenomenolo-
gia podria explicarse si se advierte que el asegurador presta un servicio
financiero remunerado al tomador. Y si ese servicio se materializa en una
prestacion econdmica, no cabe duda de que el asegurador tiene derecho a
cobrar ese gasto y ese perjuicio.

420 Véase supra N° 13.3.

421 Pgscio, Victorio (1926), p. 293.

422 CARPINO, Brunetto, Del pagamento con surrogazione, Zanichelli Editore, Bologna,
1988, p. 7.

423 CLARO SOLAR, Luis (1939), Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado,
Imp. Nascimento, Santiago, T. XXII-III De las obligaciones), p. 219. Una cosa similar ha
entendido nuestra jurisprudencia en el caso de la fianza. A este respecto véase Excma. CORTE
SUPREMA, 7 de mayo de 2007, Ingreso N° 5340-2005.

424 Musso, Benjamin (2023), p. 1967.
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48.1. La accion de reembolso del articulo 582 del Codigo
de Comercio

El asegurador que paga un siniestro de caucion obtiene legitimacion
activa ipso iure en una accion personal de reembolso cuya fuente es legal.**
Esta accion se debe dirigir en contra del deudor principal que, en el caso
del seguro de caucion, equivale al tomador o afianzado,*° quien es el tnico
legitimado pasivo en este juicio. Su tramitacion se ajusta a las reglas del
juicio ordinario de mayor o de menor cuantia seglin sea el caso.

Esta accion de reembolso se encuentra escuetamente dispuesta en el
articulo 582 inciso 1° del Codigo de Comercio que dispone:

“Todo pago hecho por el asegurador debera serle reembolsado por el tomador

del seguro”.

Se aprecia que el legislador mercantil ha permitido al asegurador el
reembolso de “todo pago”, lo que refleja una redaccion algo tosca y acaso
incompleta. En palabras simples, la ley no ha regulado la extension de esta
accion de reembolso como, por ejemplo, hace el articulo 2370 del Codigo
Civil para el caso de la fianza, pues esta ultima norma permite de forma
expresa solicitar lo pagado, pero ademas los intereses y algunos gastos*’
mas una “indemnizacion de perjuicios segun las reglas generales” (inci-
so 2°). Esta regulacion, asimismo, esta en consonancia con lo dispuesto en
el articulo 2158 del Codigo Civil.

A pesar de que los casos parecen distintos y de la forma escueta en que
trata esta materia el articulo 582 inciso 1° del Codigo de Comercio, no nos
parece aventurado afirmar que el asegurador tiene derecho a los intereses,

425 Refiriéndose a la accion de reembolso del contrato de fianza (articulo 2370 del Codigo
Civil) Musso, Benjamin (2023), “Comentario al articulo 23707, en AA.VV. (2023), Comenta-
rio historico dogmatico cit., p. 1965 sostiene que se trata de una accion proprio iure con cuya
opinion concordamos.

426 Esta caracteristica del seguro de caucion es sefialada por CONTRERAS, Osvaldo (2014),
p- 494, junto con la obligacion de pagar la prima, como una de las obligaciones del tomador o
afianzado. Sobre el reembolso, a modo de ejemplo, véase el articulo 8° de la POL 120.140.065.
Tomador o afianzado es, seglin se extrae de nuestro articulo 582 del Cdédigo de Comercio,
copiado del articulo 68 de la LCS espafiola, “el deudor de determinadas obligaciones legales o
contractuales”, cuyo incumplimiento como sefiala BARRES BENLLOCH, M. Pilar (1996), p. 174,
constituye el riesgo asegurado en el seguro.

47 La norma impide pedir “gastos inconsiderados, ni los que haya sufrido antes de notifi-
car al deudor principal la demanda intentada contra dicho fiador”. Sobre este asunto véase en
detalle supra N° 10.
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gastos y a la indemnizacion de los perjuicios correspondientes que le hubiese
causado el tomador, lo que debe ser desprendido de las reglas generales que
gobiernan esta materia, aun cuando es discutible si esto puede solicitarse
como parte de la misma accion o si deberd entablarse una accion distinta.

Aligual que lo que sucede en el contrato de fianza, para que un asegurador
quede legitimado activamente en la accidon de reembolso del articulo 582
del Codigo de Comercio es de rigor que se cumplan algunos requisitos.
Como primera cuestion, es preciso que el pago haya sido efectivo o actual.
Ademas, debe ser un pago valido. Por ultimo, el pago debe tener un caracter
indemnizatorio.**® En tal sentido, no basta una promesa ni un compromiso
de pago hecho por el asegurador al asegurado para que surja el derecho
de reembolso, sino que debe haber mediado una transferencia efectiva de
dinero u otra prestacion equivalente al pago que implique un sacrificio
pecuniario efectivo del deudor que satisfaga al acreedor.*”

Ademas, hemos dicho que el pago debe ser valido, lo que significa
que debe cumplir con los requisitos que imponen las normas que regulan
este modo de extinguir las obligaciones. Por ello, un pago nulo no sitia
al asegurador en calidad de titular e interesado activo en la accion de re-
embolso. Pero si pago, conserva contra quienes corresponda los derechos
que emanan del pago indebido, aunque habrd que revisar caso a caso si
se producen las situaciones de los articulos 2296 y 2297 del Cédigo Civil
y los efectos que el articulo 1685 del Codigo Civil atribuye a la nulidad
judicialmente declarada.

Finalmente, que el pago sea indemnizatorio significa que debe extinguir
efectivamente una obligacion. Y esta obligacion que se extingue debe ser
civil y no puramente natural.***

Con idéntica razon, la prestacion no puede obedecer a una simple li-
beralidad del asegurador, como ocurre en el caso de los llamados pagos

428 Respecto de los pagos ex gratia y otros que no dicen relacion con el pago debido del
siniestro ocurre lo mismo en el caso de la accion de reembolso que en el caso de la subrogacion.
Asi, un pago hecho en virtud de otro siniestro o un pago sujeto a condicion no dan legitimacion
al asegurador para demandar la restitucion. Sobre esto véase NASSER, Marcelo (2015), pp. 394 ss.

429 Para los modos de extinguir que “satisfacen” al acreedor, BARcIA, Rodrigo (2010),
Lecciones de Derecho Civil chileno 111. De la teoria de las obligaciones, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, p. 145.

430 El asunto es de larga data y esta resuelto en el articulo 2375 N° 1 del Codigo Civil.
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ex gratia, o pagos por razones “comerciales”,*! que es la forma en que se
denomina al pago que se hace por agradar a ciertas personas como cuando
se indemniza un siniestro no cubierto a un alto ejecutivo de una empresa
que mantiene sus seguros en la compaiia, u otra prestacion semejante. Esta
erogacion graciosa no confiere al asegurador legitimacion en la accion de
reembolso.*? En efecto, ninguna donacion puede considerarse indemni-
zatoria y resultaria inicuo que el tomador deba soportar en su patrimonio
los efectos de las liberalidades con que el asegurador decide beneficiar a
determinados sujetos.

En general se aprecia que desde mucho antes de que se regularan los
seguros de caucion, al legislador le parece ajustado a la 16gica y a la justicia
que el fiador pueda recuperar lo que ha pagado en interés del tomador o
afianzado,** incluso sin que sea relevante que haya recibido un honorario
por asumir ese costo eventual. Esto demuestra que la remuneracion o pri-
ma solo alcanza a retribuir el servicio de afianzar, pero no equivale a un
resarcimiento de los perjuicios eventuales.

El hecho de haberse remunerado al asegurador mediante el pago de
una prima no implica como consecuencia que deba cargar con los efectos

1 El reconocido Diccionario MAPFRE informa en los términos mas amplios y califica como
ex gratia al pago hecho sin obligacion contractual, y luego pone algunos ejemplos. Llegando
a confundir la causa transaccional con la causa liberal, el mismo Diccionario MAPFRE resalta
los supuestos efectos de esta clase de pagos en el reaseguro: “Aquel que efectua el asegurador
o reasegurador sin estar obligado contractualmente a hacerlo. Normalmente se persigue con
ello evitar los gastos excesivos que se producirian al tener que demostrar judicialmente, o de
modo analogo, la improcedencia de dicho pago, cuyo importe no compensaria la cuantia de
aquellos gastos, o bien por intereses comerciales de las partes. En tales casos, si mediase con-
trato de reaseguro, el reasegurador no sera responsable de los pagos ex-gratia efectuados por
la cedente, salvo en el caso de que los hubiera autorizado previamente o que en el contrato se
indique expresamente que queda obligado a pagar su parte”.

432 Un tipico ejemplo de pago con causa lucrativa (liberal) lo pone GuzMAN BRriTO, Ale-
jandro (2005), De las donaciones entre vivos, Santiago, LexisNexis, p. 251, al sefalar que
“cuando un empresario da lucrativa y gratuitamente algo no debido a otro, motivado por su
deseo de captar como cliente al donatario, pese a que este motivo no puede ser mas interesa-
do y egoista, ni menos altruista, generoso o benéfico, hay donacion valida, porque igual hay
espiritu de liberalidad, consistente en la ciencia y voluntad de no exigir contraprestacion y de
enriquecer al destinatario”.

43 Es el modelo romano, del que da cuenta el Digesto (D. 46.1.4 pr.) y las Institutas (1. 3.20.6)
en que se concede al fiador que paga una actio mandati contraria, salvo que la fianza haya sido
ignorada del deudor, caso en el cual procede la accion de gestion de negocios.
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perniciosos del seguro de caucién, ni con el perjuicio que implica cubrir
total o parcialmente la deuda. Al contrario, ademas de la remuneracion al
asegurador se le deben reembolsar los gastos razonables y los dafos que
pudo haber sufrido, del modo que lo disponen los numerales 2°, 3°y 5 del
articulo 2158 del Codigo Civil.

48.2. La demanda ejecutiva por cobro de pagaré en virtud de una
contragarantia cumple la funcion de reembolsar al asegurador
que paga, pero no es la accion de reembolso
del articulo 582 ni es accion subrogatoria

Es de rigor que un asegurador prudente en la suscripcion de riesgos exija
de sus tomadores o afianzados toda clase de contragarantias para facilitar
su derecho de reintegro, ya sea en contra del tomador mismo y/o contra
terceros distintos que pueden también suscribir tales contragarantias en
calidad de avalistas, codeudores, etc.

En nuestro pais es corriente que las contragarantias se establezcan, en
la practica, mas que como una caucion propiamente dicha, como contratos
de mandato mercantil suscritos entre el tomador y el asegurador con el
fin de que este Ultimo quede facultado, irrevocable y expresamente, para
suscribir titulos ejecutivos a nombre del tomador y de terceros avalistas o
codeudores solidarios. Se aprecia que este mecanismo permite al asegurador
accionar eficazmente en contra del tomador y otros obligados, mediante
acciones ejecutivas e incluso concursales para el caso en que deba soportar
el pago del siniestro.**

El mecanismo descrito es mucho mas eficiente que la simple accién
de reembolso del articulo 582 del Codigo de Comercio que debe seguir
el régimen de un juicio declarativo ordinario. Seguramente, es también
mas eficiente que muchas de las acciones subrogatorias, aun cuando estas
ultimas pueden presentar ciertas ventajas en algunos casos, como cuando
el asegurado mantenia garantias reales u otras preferencias.

Enla practica de la industria aseguradora nacional, y como consecuencia
de las contragarantias personales a que hemos hecho alusion, es corriente
que el asegurador recurra al juicio ejecutivo en contra del tomador y/o ter-
ceros suscriptores de los pagarés, o bien a la solicitud de concurso judicial,

434 Véase supra N° 40.
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todo con la finalidad expresa de evitar la via mas extensa y engorrosa que
ofrece el juicio ordinario del Cédigo de Procedimiento Civil.

Los aseguradores responsables jamas prestarian su consentimiento
para suscribir un seguro de caucion sin que se les garantice la posibilidad
de emitir a nombre y en representacion del tomador un titulo ejecutivo
abstracto —ordinariamente un pagaré—, en virtud de un mandato mercantil
irrevocable contenido en una contrafianza. De otra manera, los aseguradores
comprometerian una disposicion patrimonial importante como la contenida
en la obligacion de indemnizar, menos aun si se trata de indemnizar “a
primer requerimiento”.

En efecto, el juicio ejecutivo por obligacion de dar fundado en titulo
valido y abstracto, como es el pagaré, acarrea el despacho casi automatico
de un mandamiento de ejecucion y embargo, cuyos efectos en contra del
deudor son mucho mas intensos que los de la accion de reembolso ordi-
naria, sin contar con que, como hemos dicho, muchas veces los mandatos
dados al asegurador permiten suscribir titulos ejecutivos contra terceros
que se obligan solidariamente o como avalistas. Asimismo, la existencia
de un titulo ejecutivo permite al asegurador solicitar la liquidacion forzosa
del tomador, de acuerdo con lo establecido en el articulo 117 N° 1 de la
Ley N° 20.720.%%

Dada la abstraccion del pagaré que se va a ejecutar como consecuencia
del otorgamiento de mandatos contenidos en contragarantias (titulo que
puede ser con o sin obligacion de protesto), no hay necesidad alguna de
que el ejecutante haga referencia al impago de las obligaciones que eran
parte del riesgo asegurado, vale decir, el juicio ejecutivo que intenta el
asegurador no tiene por qué hacer referencia a la obligacion asegurada o
subyacente. Tampoco hay obligacion de referirse al seguro de caucion en
detalle, aunque sera dificil explicar al tribunal el contexto y las razones por
las que el asegurador llend un pagaré contra en tomador sin hacer referencia
al menos a la contrafianza, por lo que toda demanda ejecutiva de este tipo
suele contener una somera referencia a estos hechos.

Una revision de esta clase de litigios arroja que ordinariamente la de-
manda contiene una breve relacion de hechos entre los que se incluyen, con

435 Pero no podra solicitar la liquidacion de los avalistas si no media el impago de al me-
nos dos titulos ejecutivos, lo que se infiere del mismo numeral 1° del articulo 117 de la Ley
N°20.720 y del numeral 2° del mismo articulo.
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mayor o menor extension, los antecedentes que preceden a la suscripcion
del documento, debiéndose acompanar los documentos que demuestren que
los suscriptores materiales han actuado como mandatarios irrevocables de
los ejecutados, irrevocabilidad que viene dada por el interés del acreedor
en los resultados de este mandato congruentemente con lo dispuesto en el
articulo 241 del Codigo de Comercio.

La accion ejecutiva (o la solicitud de liquidacion forzosa, en su caso)
que se sigue en virtud de los pagarés que permite suscribir una contrafianza
no nace del pago del siniestro como ocurre con la accidon de reembolso del
articulo 582 del Cédigo de Comercio, sino del titulo ejecutivo abstracto,
ordinariamente un pagaré. Por esta razon, no es posible que el ejecutado
enerve la ejecucion mediante la oposicion de excepciones de cumplimiento
que son ajenas al pleito, como podria ser la de haber cumplido la obligacion
de hacer subyacente, el beneficio de division u otra excepcion similar.

49. PROBLEMAS QUE PUEDEN AFECTAR EL DERECHO DE REEMBOLSO
DEL ASEGURADOR CUANDO EL TOMADOR SE ENCUENTRA EN
UN PROCESO DE REORGANIZACION O DE LIQUIDACIéN

Es perfectamente posible, y de hecho es usual, que el tomador contra
quien se deben dirigir las acciones para obtener el reembolso de lo pagado
al asegurado se encuentre en una situacion de insolvencia. En este caso,
los distintos mecanismos procesales de recuperacion deben ceder ante las
normas que rigen el concurso de acreedores en cualquiera de sus variantes.

La normativa sobre reorganizacion e insolvencia de la Ley N° 20.720
inaugurd en nuestro pais un sistema de reorganizacion del deudor. Este
mecanismo procesal comporta una etapa de “proteccion financiera concur-
sal” del deudor con efectos sustanciales. Una vez que ha sido decretada la
reorganizacion del tomador, este gozara de esta proteccion financiera por
un periodo que puede extenderse por 30 dias prorrogables por otros 30 o
60, segun indican los articulos 57 y 58 Ley N° 20.720. Una de las conse-
cuencias de este decreto es, entre otras cosas, que durante ese término no se
pueden hacer efectivas las garantias contratadas invocando que el tomador
se encuentra en reorganizacion (articulo 57 letra “c” de la Ley N°©20.720).4%¢

4% TLa norma dispone, en su inciso 1°, bajo sancion de posponer el crédito hasta que se
pague la totalidad de los acreedores a quienes afecte el acuerdo: “Todos los contratos suscritos
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El asunto no es simple en el caso del seguro de caucion, porque el es-
piritu de la norma es proteger temporalmente al deudor. Y no parece que
el deudor se pauperice si es que un tercero como es el asegurador paga
con su propio patrimonio una garantia a la que se encuentra obligado. Pero
el asunto no es tan simple como parece, pues de dicho pago se sigue el
nacimiento de la obligacién de reembolso, cuyo efecto si es aumentar el
pasivo del deudor, en ocasiones de forma muy significativa.

Entre los requisitos para obtener la proteccion financiera concursal, el
deudor (que es el tomador del seguro de caucion contra quien se dirigen
las acciones de reembolso) debe acompanar a la SUPERINTENDENCIA DE
INSOLVENCIA Y REEMPRENDIMIENTO un certificado con una lista de sus
obligaciones seglin dispone el articulo 55 de la Ley N° 20.720. Este cer-
tificado debe contener un estado de las deudas del tomador, entre las que
es de rigor que aparezcan las que tiene incumplidas con el asegurador y
que dan derecho a reembolso, asi como las que pueden cobrarse mediante
acciones ejecutivas, vale decir, las que figuran en los pagarés debido a la
suscripcion de contragarantias.

Para los efectos de la contabilizacion de la deuda en el certificado res-
pectivo, la obligacion del tomador nace en el evento de que el asegurador
haya pagado un siniestro relativo a un seguro de caucion antes de decretada
la reorganizacion, aun cuando también deberan integrar el listado las deudas
como consecuencia de los mandatos contenidos en las contragarantias, que
generen pagarés liquidos y actualmente exigibles. Este listado debe también
comprender las deudas que el tomador mantenga con el asegurador con
relacion a primas morosas u otras prestaciones exigibles.

Se discute qué ocurre con los seguros de caucion que todavia no han
sido pagados al asegurado pues, en tal caso, sabemos que no ha nacido la
accion de reembolso. En esta situacion, la obligacion o crédito se califica
como “contingente” por disposicion del articulo 66 de la Ley N° 20.720,
que senala:

“Los Acuerdos s6lo afectaran a los acreedores cuyos créditos se originen con

anterioridad a la Resolucion de Reorganizacion regulada en el articulo 57”.

por el Deudor mantendran su vigencia y condiciones de pago. En consecuencia, no podran
terminarse anticipadamente en forma unilateral, exigirse anticipadamente su cumplimiento o
hacerse efectivas las garantias contratadas, invocando como causal el inicio de un Procedimiento
Concursal de Reorganizacion”.
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El asunto no es extrafio en la practica y es usual que el seguro de cau-
cién se encuentre sorteando los tramites de denuncia del siniestro, o bien
que se halle pendiente de pago porque la poliza establecia un plazo para
pagar el siniestro que todavia no ha llegado, usualmente de 30 dias. Puede
suceder también que el siniestro haya sido denunciado, pero por tratarse de
un seguro de caucion corriente no se haya pagado, pues no existe certeza
de la configuracion efectiva del siniestro cubierto, entre otras situaciones
imaginables.*’” Tocara al asegurado garantizar al asegurador las acciones
de recupero conforme lo dispone el articulo 583 inciso 1° del Cddigo de
Comercio si se producen algunas de estas situaciones, lo que incluye ve-
rificar los créditos, interrumpir prescripciones, no disputar la subrogacion
una vez hecho el pago, etc.

En otro orden de ideas, todo asegurador de caucion, pero también todo
asegurado, debe saber que la letra c) del ya referido articulo 57 de la Ley
N°20.720 dispone, bajo sancion de subordinarse, que los contratos suscritos
por el deudor (como son el de seguro, el de construccion, etc.) mantienen su
vigencia y sus condiciones de pago, y que no pueden terminarse anticipa-
damente en forma unilateral, “ni exigirse anticipadamente su cumplimiento
o hacerse efectivas las garantias contratadas, invocando como causal el
inicio de un procedimiento concursal de reorganizacion”.

En relacién, ahora, con la liquidacion concursal, el articulo 115 de la
Ley N° 20.720 dispone que el deudor que sea una empresa puede solicitar
judicialmente su liquidacion voluntaria en la medida que acompaiie, entre
otras cosas: “N° 4) el estado de sus deudas, con nombre, domicilio y datos
de contacto de los acreedores, asi como la naturaleza de sus créditos”, vale
decir, se repite de cierta forma el requisito que sefialdbamos antes para el
caso de reorganizacion. Pero la liquidacion, ademas de poder ser solicita-
da por el propio deudor, puede ser requerida al inicio del procedimiento
concursal por cualquier acreedor en los casos del articulo 117 de la Ley
N°20.720, entre los que se considera contar con un titulo ejecutivo impago
contra el deudor, lo que puede perfectamente darse pues las aseguradoras
mantendran pagarés en virtud de las contragarantias prestadas.

47 En el caso de los seguros “a primer requerimiento”, pues el pago nace sin respecto de la
obligacion de hacer que se encuentra caucionada, lo que supone que el reembolso se integra en
el patrimonio del asegurador desde ese momento, sin que quepa discutirlo, salvo que el pago
fuera indebido, caso en el que debe discutirse con el asegurado y no con el tomador.
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Desde que la liquidacion se decreta, se producen efectos muy intensos
en relacion con el deudor, y con sus bienes presentes y futuros. En primer
término, y a diferencia de lo que ocurre con el caso de la reorganizacion,
la administracion de todos los bienes presentes del deudor pasa legalmente
a un liquidador concursal. El articulo 117 de la Ley N° 20.720 dispone que
el deudor pierde la facultad de disposicion sobre sus bienes presentes, pero
también sobre los frutos que éstos pudieren producir.

Las disposiciones antes mencionadas no parecen afectar demasiado al
asegurador, pues no hay cosas corporales ni incorporales que el asegura-
dor deba al tomador ni viceversa, salvo que existan contragarantias reales,
primas impagas, etcétera.**

El asegurador que ha pagado un siniestro de caucion debe verificar su
crédito con la titularidad de la accion de reembolso, o bien debera hacerlo
fundado en los derechos que le asisten en virtud de las contragarantias, como
un pagaré u otro instrumento que dé cuenta de una deuda documentaria.
Normalmente, el asegurador serd en el marco de un proceso concursal un
acreedor valista, pues no se suelen constituir contragarantias reales en la
practica nacional, salvo cuando participa subrogado en los derechos de un
asegurado privilegiado o preferente. En tal caso, gozara de las ventajas del
subrogado conforme lo dispone el articulo 1612 del Cddigo Civil, cuya
preferencia deberd hacer valer al momento de verificar el o los créditos en
contra del tomador.

50. DERECHO DE SUBROGACION EN LOS SEGUROS DE CAUCION

Los derechos del asegurador no se limitan so6lo a la legitimacion activa
en la accion de reembolso del articulo 582 del Codigo de Comercio vy,
eventualmente, a la posibilidad de cobrar todo otro perjuicio que le hu-
biese causado el tomador seglin revisdbamos mas arriba. En la practica, si
es que se cumplen los requisitos, un asegurador de caucion puede quedar
subrogado en las acciones y derechos del asegurado que surgen del pago
del siniestro en contra de terceras personas.

Al igual que como mostrabamos en los casos revisados en el numeral
anterior referidos al derecho al reembolso del articulo 582 del Codigo de
Comercio, para que el pago de un siniestro genere efectos subrogatorios

438 Podria, eventualmente, el asegurador deber una restitucion proporcional de prima, caso
en que debera restituirse al liquidador.
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debe ser necesariamente un pago actual, valido e indemnizatorio, lo que
excluye promesas de pago, simples acuerdos de pago, pagos nulos y pagos
ex gratia.**® Sin estos requisitos, el asegurador no se legitima activamente
ni obtiene ninguno de los derechos que confiere al pagador subrogante el
articulo 1612 del Codigo Civil.

Una cuestion meramente formal, aunque no poco importante, es averi-
guar cudl es la norma que permite la legitimacion pasiva en las acciones en
que el asegurador se subroga. El problema dice relacion no tanto con los
derechos del asegurador (que nacen por el mero hecho del pago, ipso iure),
sino con la disposicion legal en que debe fundamentarse la subrogacion,
por ejemplo, ante un tribunal, ante un veedor o ante un liquidador concur-
sal. Como consecuencia de esto, no es una nimiedad tener que distinguir
correctamente contra quién opera el fenomeno subrogatorio.

Como primera cuestion, no nos parece que el pago de la indemnizaciéon
permita al asegurador invocar la subrogacion legal especial del articulo 534
del Codigo de Comercio contra la persona del tomador, pues el inciso 1°
de dicho articulo supone que esta accion subrogatoria procede en contra
de “terceros” y el tomador no es un tercero.

En segundo lugar, el pago de un seguro de caucion tampoco es subro-
gatorio con efectos generales en los términos del articulo 1610 N° 5 del
Cadigo Civil pues, como se ha insistido, la obligacion que paga el asegu-
rador es una obligacion de dar que es propia ya que no paga la obligacion
ajena (que ademas es de hacer) y que para estos efectos no interesa. Debe
afirmarse, como de hecho sostenia entre nosotros ACHURRA,*? que el pago
del siniestro de un seguro de caucion hace operar la subrogacion legal del
articulo 1610 N° 3 del Codigo Civil, pues el asegurador paga una obligacion
de indemnizar en dinero, y su exposicion a dicho pago ocurre porque se
encuentra obligado “subsidiariamente™*! (y en caracter indemnizatorio) para
el caso en que el tomador incumpla las obligaciones de hacer que forman

4% El asunto tiene importancia también en el reaseguro. Por ejemplo, en King v Victoria
Insurance Co. Ltd. se dispuso que si se producia la subrogacion (que es un efecto natural del
pago valido) cuando el pago del siniestro “dudoso” fue hecho honestly and reasonably segun
aparece en LAWRY, RAwLINS, MERKIN (2011), p. 353.

440° ACHURRA, Juan (2005), p. 226.

441 ACHURRA, Juan (2005), Derecho de seguros. Escritos de Juan Achurra Larrain, Santiago,
Ed. Universidad de los Andes, p. 95; NASSEr, Marcelo (2015), “Comentario al articulo 5347,
en AA.VV. (2015), El contrato de seguro cit., p. 391.
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parte del riesgo. Lo anterior no deja de ser un tecnicismo, pero puede te-
ner importancia a la hora de justificar los derechos del asegurador y todos
los efectos favorables —y en ocasiones desfavorables— que contempla el
articulo 1612 del mismo Co6digo como propios de toda la subrogacion.

Los efectos de la subrogacion son conocidos. Si el asegurador paga
valida, actual e indemnizatoriamente a un asegurado que ostenta una hi-
poteca o una prenda contra la persona del tomador, podra ejercer total o
parcialmente los mismos derechos del acreedor pagado en los términos del
articulo 1612 del Codigo Civil, vale decir, el asegurador pasa a ser titular de
“todos los derechos, acciones, privilegios, prendas e hipotecas (...) contra
el deudor principal como contra cualesquiera terceros obligados solidaria
o subsidiariamente a la deuda”.*?

Naturalmente que el asegurado que recibe un pago que solo extingue
parcialmente la deuda garantizada pasa a compartir la calidad de acreedor
preferente con el asegurador subrogante, quien se subroga, entonces, solo
parcialmente, lo que se desprende del inciso segundo del articulo 1612 del
Codigo Civil.#

Puede suceder que un asegurador decida que no le conviene aprovechar
la subrogacion. En tal caso, podra siempre ejercer contra el tomador la
accion de reembolso del articulo 582 inciso 1° parte final del Codigo de
Comercio o, si tuviere titulos ejecutivos como consecuencia de haberse
suscrito contragarantias, podra ejercer las acciones que la ley contempla
en tales casos.

51. EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO DEL ASEGURADO A CAUSA DE
UN COBRO DEL SEGURO DE CAUCION. EL ASEGURADO QUE COBRA
DOLOSAMENTE Y EL ASEGURADO QUE COBRA CON JUSTA CAUSA
DE ERROR. EL PROBLEMA DEL ABUSO DEL DERECHO

Mas atras hemos senalado que los seguros de caucion no son ajenos al
denominado “principio indemnizatorio”, ni aun en el caso de las polizas

42 Un ejemplo de esta subrogacion en la causa rol N° C-1352-2020 sobre Reorganizacion
Judicial de la empresa “Inmobiliaria Lagos del Sur SpA”, en que LIBERTY COMPANIA SEGUROS
GENERALES S.A. se subrog6 en los derechos del acreedor hipotecario FONDO DE INVERSION PRI-
VADO AMERIS SUAVAL GARANT{AS HIPOTECARIAS Y FONDO DE INVERSION PRIVADO AMERIS SUAVAL.

43 En extenso sobre la subrogacion en los seguros de dafios, NASSER, Marcelo (2015),
“Comentario al articulo 534”, en AA.VV. (2015), El contrato de seguro cit., pp. 392 ss.
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pactadas “a primer requerimiento”. En esa ultima modalidad asegurativa, y
debido a la estructura y finalidad de las garantias abstractas, el asegurado
puede igualmente decidir cobrar al asegurador la totalidad de la suma
asegurada, aunque sepa que sus dafios patrimoniales han sido menores o,
incluso, si sabe a ciencia cierta (scientia dolo malo) que no sufri6 dafios
patrimoniales efectivos de ninguna clase.

Frente a ese dilema conocido como unfair calling, y por muchas razones
que el legislador ha tolerado para salvaguardar otros fines, el asegurador
requerido no puede oponer al asegurado excepciones que le permitan dividir
la deuda ni ajustar el pago a los perjuicios efectivamente causados.**Y, lo
mas importante, tampoco es admisible que el asegurador rechace efectuar
el pago de un seguro “a primer requerimiento” mediante la oposicion de
una exceptio doli.

En la practica, este tipo de cobros ocurre con bastante mas frecuencia
que lo deseable. La realidad muestra que existen asegurados de malas cos-
tumbres que se aprovechan de que el asegurador no pueda oponerle ninguna
clase de excepcion y que debe proceder al pago sin mas tramite, aunque
sepa que no ha habido un verdadero incumplimiento de las obligaciones
caucionadas, o bien que la cifra cobrada a pagar debe ser sustancialmente
menor que la requerida.** De hecho, al repasar esta materia en general,
ya hemos visto que la Convencion de Naciones Unidas sobre Garantias
Independientes, en el paragrafo 45 de su Nota Explicativa, reconocia
esta practica como disruptiva y en alza, “engorrosa y perturbadora” que
se calificaba en el paragrafo 46 de la misma Nota Explicativa como una
tipica situacion de abuso del derecho.*¢

444 Sobre las razones del legislador para impedir la oposicion de excepciones en las garantias
abstractas, y sobre la mayor o menor independencia de éstas, véase supra N° 7.

45 ForrLaNI, Federica (2010), pp. 375 ss.

46 Convencion de Naciones Unidas sobre Garantias Independientes, Nota Explicativa
N°46: “La definicion abarca supuestos que diversos ordenamientos agrupan bajo las nociones
de ‘fraude’ o ‘abuso de derecho’, mencionando en particular aquellos en los que es claro y
manifiesto que algin documento no es auténtico o esta falsificado, que el pago no es debido
en razon del fundamento alegado en la reclamacion, o que la reclamacion carece de todo fun-
damento. N° 47. La Convencion proporciona, para mayor precision ejemplos ilustrativos de
casos en los que una reclamacion careceria de todo fundamento (articulo 19 2); por ejemplo,
cuando: sea indudable que se ha cumplido la obligacion subyacente a plena satisfaccion del
beneficiario; el cumplimiento de la obligacion subyacente se haya visto claramente impedido
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Aunque en ocasiones el asegurador sospecha o derechamente sabe que
se enfrenta a un cobro abusivo o unfair call, otras veces el fraude no es
patente, aunque puede ser descubierto de varias maneras. Por ejemplo,
cuando el asegurador que pago6 el seguro “a primer requerimiento” decide
someter el siniestro a liquidacidon con posterioridad al pago (que es una
opcion expresamente reconocida en el Oficio Circular N° 972 de la CMF),
puede quedar de manifiesto que el asegurado cobro precipitadamente, apro-
vechando las ventajas que otorgan las garantias independientes o bien lo
hizo scientia dolo malo. Otro tanto puede suceder como consecuencia de
la “liquidacion final” del contrato que debe hacer el Fisco a proposito de
las obras publicas fiscales, como dispone el articulo 184 del Decreto N° 75
que aprueba el Reglamento para contratos de obras publicas, y reconoce,
entre otros varios, el Dictamen N°® 72.693 de 28 de mayo de 2012 de la
Contraloria General de la Republica al disponer:

“... sin perjuicio de lo manifestado por este Organismo de Control mediante

Oficio N° 59.565, de 2009, atendido que la liquidacion final que practique

el servicio debe entenderse como un balance final del contrato, que com-

prenda todos los aspectos del mismo en cuanto a los pagos realizados en
relacion a las obras ejecutadas o por cualquier otro concepto que derive
de la relacion contractual —la que se extingue luego de la total tramitacion

de la resolucion que la sancione— (aplica Dictamenes N°. 3.639, 69.453 y

72.693, todos de 2010)”.

Ademas del cobro fraudulento o abusivo, es también posible que un
asegurado cobre un seguro de caucion estimando, acaso de buena fe, que
el tomador incumplid las obligaciones caucionadas por la poliza y que
posteriormente, en virtud de una sentencia judicial firme o también de la
“liquidacion final” del contrato, resulte acreditado que la obligacion no
habia sido realmente incumplida, o bien que ambas partes del contrato
caucionado incumplieron sus obligaciones reciprocas, o que los dafios re-
sultantes existieron pero fueron inferiores a la cantidad que el asegurador
indemnizo6.*

por el comportamiento doloso del beneficiario; o, en una reclamacion presentada al amparo de
una contragarantia, el beneficiario de la contragarantia haya pagado de mala fe en su calidad
de garante/emisor de la promesa a que se refiera dicha contragarantia)”.

4“7 Hemos visto supra N° 24 que esta situacion no es s6lo posible en los seguros “a primer
requerimiento” pues en los seguros de caucion “corrientes”, el asegurador puede “adelantarse”
a pagar, aunque est¢ pendiente un conflicto entre el tomador y el asegurado con relacion al
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Los casos descritos son distintos pues los primeros ejemplos vienen
motivados por un fraude y abuso del derecho, y los segundos por la simple
falsa creencia o “error”. Pero en todos comparece, por una parte, el empo-
brecimiento del asegurador y, por otra, el enriquecimiento del asegurado.
Ambos se encuentran causalmente relacionados pues el primero ocurre
como consecuencia directa del segundo.*®

En los casos descritos, el enriquecimiento del asegurado —y es indiferente
para estos efectos que obre de buena o de mala fe**— contraviene ademas
dos normas legales que son los articulos 550 y 552 inciso final del Cédigo
de Comercio, que son las que dan contenido normativo al principio indem-
nizatorio que impide que el beneficiario de un seguro real y patrimonial
obtenga un pago que exceda el menoscabo efectivo de su patrimonio.**
Ambas normas, ademas, son disposiciones explicitamente prohibitivas.*!' Y
si el cobro procede de dolo, no es dificil configurar la hipdtesis de fraude
al seguro descrita y regulada en el articulo 470 N° 10 del Cédigo Penal.

En lo estrictamente obligacional, hay poco espacio para negar que un
pago hecho por el asegurador que excede del monto de los perjuicios
efectivamente causados o que paga debido a un unfair call genera un
enriquecimiento, a lo menos, injustificado para el asegurado y en muchas
ocasiones de franco abuso del derecho.*? Pero el asunto no es tan tosco,
pues puede anticiparse que la situacion genera problemas adjetivos. Ana-
licemos el problema con detencion.

efectivo incumplimiento (articulo 582 inciso 2° del Codigo de Comercio) en que perfectamente
podria fallarse que el tomador no incumplié obligacion alguna. En ese caso, naturalmente que
el asegurador tendra derecho a repetir en contra del asegurado.

448 Para la correlacion empobrecimiento-enriquecimiento, PENAILILLO, Daniel (2003),
p. 109. Lo mismo en CESPEDES, Rodrigo (2004), “El enriquecimiento sin causa en la jurispru-
dencia chilena”, en Revista Chilena de Derecho Privado N° 3, p. 18.

449 El asunto si podria tener efectos para el pago de intereses conforme lo dispone el ar-
ticulo 2300 del Codigo Civil.

430 Sobre este principio en los seguros de caucion, véase supra N° 46.

41 Sobre algunas excepciones aparentes a esta norma prohibitiva, véase AMUNATEGUI, An-
drés (2015), “Comentario al articulo 5507, en AA.VV. (2015), El contrato de seguro cit., p. 515.

432 Para el tratamiento del cobro abusivo o doloso de instrumentos independientes mercan-
tiles de comercio internacional cuando se ha procedido con dolo “liquido”, supra N° 7.
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51.1. Descarte de la accion subrogatoria del articulo 534 del Codigo
de Comercio como medio de repeticion en contra del asegurado

La accion subrogatoria del articulo 534 del Cédigo de Comercio es la via
natural que confiere el ordenamiento juridico al asegurador para perseguir
reparar sus propios dafios. Asi lo hemos revisado en otra sede en general,
y en particular al analizar este fendmeno a proposito de las acciones que
mantiene el asegurador en contra de terceros causantes de un siniestro.*

Pero si se revisa bien, la norma que concede la subrogacion legal al
asegurador no esta disponible en este caso. En efecto, la subrogacion su-
pone que el pagador se subroga en los derechos del asegurado. Esto ultimo
excluye que el asegurador pueda subrogarse en los derechos del tomador
(que no es acreedor) por el hecho de pagar el siniestro al asegurado. Ade-
mas, el asunto es inconducente y raya en lo absurdo, porque no es posible
imaginar que el asegurador se subrogue en los derechos del asegurado para
poder demandar al mismo asegurado.

Siempre es conveniente preguntarse si, a falta de la subrogacion “en
los derechos y acciones del asegurado”, podria operar la subrogacion legal
del Codigo Civil, concretamente la dispuesta en el articulo 1610 N° 3 en
cuanto el asegurador ha pagado una obligacion a la que se “halla obligado
subsidiariamente”. Pero el articulo 1608 del Codigo Civil dispone que la
subrogacion consiste en la “transmision de los derechos del acreedor a
un tercero, que le paga”, lo que es repetido en el articulo 1609 del mismo
Codigo. Y en este caso, el acreedor (falso o verdadero) que ha sido pagado
es el mismo asegurado, lo que fuerza concluir que la subrogatoria corriente
también tiene graves problemas de configuracion y debe ser descartada
para estos casos.

51.2. Acciones que pueden nacer eventualmente del finiquito o carta
de pago dada por el asegurado que recibe el pago

Descartada la procedencia de las acciones subrogatorias, resta saber si
es posible dar forma procesal robusta al mecanismo conocido como “solve

433 NASSER, Marcelo (2015), “Comentario al articulo 5347, en AA.VV. (2015), El contrato
de seguro cit., pp. 390-399. Para la subrogacion en el seguro de caucion y sus requisitos esen-
ciales, véase supra N° 50.
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et repete”. Es bueno recordar que debe descartarse que sean tutiles a estos
efectos las acciones que nacen del propio contrato de seguro pues, como se
ha insistido, el asegurado no es parte de dicho contrato, sino que es titular de
una estipulacion irrevocable a su favor, la que fue pactada exclusivamente
entre el tomador y el asegurador.

Es de rigor que el asegurador exija al representante del asegurado que
es persona juridica el titulo de representacion y de diputacion para el cobro
y pago de acuerdo con el articulo 1581 del Cddigo Civil. Pero igual de
importante es que el asegurador exija al asegurado que recibe la indem-
nizacion que dé carta o recibo de pago, mediante un documento que los
usos mercantiles denominan simplemente “finiquito” o también “finiquito
y subrogacion”.**

Sibien en el caso de los seguros de caucion “a primer requerimiento” no
aparece regulada la obligacion de dar carta de pago o de destruir el titulo, es
util recurrir por simple comparacion al Cédigo de Comercio que dispone:

Art. 119. El deudor que paga tiene derecho a exigir un recibo, y no estd

obligado a contentarse con la devolucion o entrega del titulo de la deuda.

El recibo prueba la liberacion de la deuda.

Lo mismo aparece en el caso de las letras de cambio y pagarés —que
también son titulos abstractos—, para los que la Ley N° 18.092 dispone
expresamente el derecho del pagador a exigir carta de pago.

Articulo 54. El librado que paga la letra de cambio puede exigir que ésta se

le entregue con la constancia del pago.

Por ello, constituye un imperativo legal y no sé6lo un uso mercantil el
que el pago hecho al asegurado se haga constar en un documento. Entre
las clausulas de estos documentos el asegurado no so6lo declara recibir la
indemnizacion a su total satisfaccion o bien como suma indisputada, sino
que suele dar subrogacion convencional al asegurador o, al menos, reco-
nocer expresamente su subrogacion legal.*>

Un asegurador diligente puede aprovechar la suscripcion de este do-
cumento para solicitar al asegurado que declare que recibe la cantidad
indemnizada como equivalente a sus perjuicios reales, e incluso que se
obliga a restituir toda cantidad que exceda dicho monto, aun cuando tales
declaraciones no son exigibles como condicion del pago. En la practica,

434 El término “finiquito” es usado también en el articulo 25 inciso final del D.S. N° 1.055
a proposito de las prohibiciones a los liquidadores.
435 Sobre la suma indisputada véase el articulo 27 inciso 2° del D.S. N° 1.055.



200 MARCELO NASSER OLEA

esta documentacion no es infrecuente y, en muchas oportunidades, incluso
consta por escritura publica con un clausulado bastante largo, otorgado por
el asegurado y el asegurador.

En estas ocasiones, el documento (que es genéticamente prueba de
un hecho extintivo pues consiste principalmente en una carta de pago)
presenta una cierta entidad contractual, pues contiene declaraciones que
consisten en la creacion de verdaderas obligaciones, como la de restituir
el exceso, entre otras posibles. En tales casos, podria intentarse una accion
de incumplimiento de las obligaciones contenidas en el documento en que
se acredito el pago y sus clausulas adicionales.

51.3. Retorno a lo basico: Enriquecimiento injustificado
del asegurado. Solve et repete

Pero en el caso en que el asegurado no suscribié un documento expli-
cito en que se obliga a restituir el exceso o que, simplemente, no suscribid
documento alguno que acredite el pago y se limit6 a recibir en su cuenta
corriente o mediante vale vista bancario el monto integro de la indemni-
zacion sin dar cuenta documentada del pago, el problema de la accion de
repeticion se complica.

En este caso, es evidente que existe un enriquecimiento del asegurado.
Y ese enriquecimiento se encuentra causalmente vinculado al correlativo
empobrecimiento del asegurador. Ademas, la disposicion patrimonial del
asegurador al asegurado tiene una causa proxima (solvendi causa), cuyo
fundamento es la obligacion legal y contractual de pagar “a primer requeri-
miento”. En tal entendido, el asegurador hace una “prestacion de lo que se
debe”** por ley y por contrato (articulos 529 N° 2 y 582 y 583 inciso final
del Codigo de Comercio), por lo que no puede dudarse de que ese pago
tiene una causa. Hasta ahi, no parece haber problemas, aunque el asunto
no es tan sencillo pues la causa remota (y no proxima) del desplazamiento
patrimonial es una causa injustificada, falsa, erronea e incluso en algunos
casos meramente putativa.

436 Todos los seguros de caucién contemplan indemnizacion en dinero. Sobre la forma de
la indemnizacion véase el articulo 563 del Codigo de Comercio y las notas a este articulo de
Rios, Roberto, “Comentario al articulo 5637, en AA.VV., El contrato de seguro (2015), cit.,
pp. 592-594.
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Siempre que el asegurado cobra ““a primer requerimiento” sabiendo que
el tomador no incumpli6 la obligacién caucionada o cuando resulta poste-
riormente acreditado que no existi6 tal incumplimiento, la causa remota (el
incumplimiento de la obligacion contenida en la relacion de valuta) o bien
no existe, o bien decae, lo que permite perturbar el pago que deviene en
una especie de pago indebido (solutio indebiti)*’ o en un enriquecimiento
injustificado. En tal caso, si bien se trata de una tradicion causada (solvendi
causa) que, al menos en principio, forma un pago aparentemente valido
hecho a quien se presenta como verdadero acreedor, esta afectado por un
vicio de fondo, que al momento del pago estaba invisibilizado por el efecto
de la abstraccion o independencia de la garantia.

Mas alla de los requisitos procesales de la accion de repeticion, lo ins-
tintivo es pensar que si el asegurador de caucion pago lo que realmente no
debia (lo que también puede aplicarse al caso en que pagd mas de lo que
realmente debia), debe quedar legitimado en la accion del cuasicontrato de
pago de lo no debido (condictio indebiti). Pero sabemos que la condictio
indebiti no es en Chile una accion de procedencia general, sino que se trata
de un recurso excepcional o residual.** En efecto este recurso no solo exige
que el pago sea erroneo, lo que no siempre concurre en el caso del seguro
“a primer requerimiento” (pues se paga por imperativo legal medie o no

47 El problema es como sucede con las antiguas dationes ob causam y dationes ob rem,
manifestadas en situaciones tan corrientes como las donaciones por causa de matrimonio, cuan-
do el matrimonio no llega a celebrarse y otros casos clasicos de causa data causa non secuta.
En tal caso, la tradicion tiene causa (donationis causa o causa donandi), pero la “causa de la
causa” o causa remota (que es el matrimonio) es la que falla o caduca. En ese escenario, el o
la donataria deben restituir lo recibido. Segtn la doctrina historico-dogmatica, la accion para
repetir (re-petere) la cosa donada es precisamente la condictio indebiti. En nuestro pais, en
cambio, se entiende que estas donaciones son “condicionales”. Si la condicién no se cumple,
se otorga una “accion de revocacion” (articulos 1789 a 1792 del Codigo Civil).

438 Para los requisitos de la accion del pago de lo no debido, ExcMA. CORTE SUPREMA, 13 de
julio de 2020, Ingreso N° 11409-2019, “Copayapu Mining Services S.A. con Vélez Contreras,
Edmundo”, C. 7°: “Siguiendo el analisis, para la procedencia de la accion en estudio la doctrina
ha sefalado que es menester que concurran copulativamente los siguientes requisitos: a) debe
haber mediado un pago; b) al efectuarlo, debe haberse cometido un error, y ¢) el pago debe
carecer de causa, esto es, supone la inexistencia de una obligacion previa que satisfacer. Las
tres condiciones antedichas son integrantes de la accion, de manera que la falta de cualquiera de
ellas acarrea necesariamente el rechazo de la demanda”. Para una revision del supuesto caracter
subsidiario de la accion del pago de lo no debido véase PENAILILLO, Daniel (2003), pp. 116-118.
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un error), sino que es menester que carezca de causa lo que, como hemos
visto, es dificil de sostener al menos respecto de la causa proxima.*

Por ello, y en consideracion a que en los casos descritos al menos resul-
ta patente que ha operado un enriquecimiento injustificado del asegurado
que cobra (sea que obre con o sin abuso del derecho) el asegurador tiene
derecho a repetir en su contra. Para hacerlo, a falta de otra accion, tiene a
su disposicion la actio in rem verso en contra del asegurado.*®

52. DEBERES ESPECIALES DE COLABORACION Y BUENA FE DEL ASEGURADO
DE CAUCION. AGRAVACION ESPECIAL DEL RIESGO EN LOS SEGUROS
DE CAUCION Y SUS EFECTOS

Bajo el nombre “obligaciones del asegurado”, los incisos 1°y 2° del ar-
ticulo 583 del Codigo de Comercio establecen una serie de deberes legales
de aquel que es acreedor de la obligacion de indemnizar.

No debe sorprender que estos deberes vengan impuestos por ley y no
por el contrato pues el asegurado no es parte del seguro de caucidon, aun
cuando el contrato se pacta en su beneficio. Por ello, las cargas referidas
en el articulo 583 incisos 1°y 2° deban considerarse técnicamente “cargas
legales”.*! El incumplimiento de estas cargas legales acarrea los efectos
que establece la misma ley, y que podran ir desde la reduccion de la in-
demnizacion hasta la resolucion del contrato. Esta Gltima sancion, como
es previsible, resulta altamente inconveniente si se toma en cuenta que el

4% Para el pago de lo no debido cuando hay al menos una causa aparente, véase el fallo de
la ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO publicado en Rev. Derecho y Jurisprudencia,
tomo LIX, secc. 2%, “Lo indispensable es que exista un pago erroneo y a cuya virtud se haya
efectuado lo que algunos tratadistas denominan el transito o desplazamiento de valor sin causa
de un patrimonio a otro, aun cuando concurra una aparente causa 0 motivo”.

460 No es descartable que pueda intentarse como subsidiaria a la accion de responsabilidad
extracontractual pues no solamente no hay un contrato entre asegurador y asegurado, sino que
los elementos de la responsabilidad aquiliana parecen concurrir con claridad. Para un repaso
del enriquecimiento injustificado en la jurisprudencia y doctrina chilenas véase LETELIER CIBIE,
Pablo (2018), “Enriquecimiento injustificado y equidad. Los problemas que plantea la aplicacion
de un principio general”, en fus et Praxis Afio 24, N° 2, pp. 649-670.

41 Para las distinciones entre cargas legales y contractuales véase LaGos, Osvaldo (2006),
Las cargas del acreedor en el seguro de responsabilidad civil, Madrid, Fundacion Mapfre,
pp- 159 ss.
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asegurado no es parte de ese contrato y dificilmente puede ser legitimado
pasivo en una accion resolutoria.

El problema de las cargas legales impuestas al tercero asegurado no
es una novedad en el tratamiento general del contrato de seguro. Asi, por
ejemplo, ocurre con las cargas establecidas para el tercero que es benefi-
ciario del seguro de vida en el articulo 598 del Codigo de Comercio, cuyo
incumplimiento esta también regulado especialmente en la ley que establece
una sancion comisoria muy intensa.

En los seguros de caucion, que son los que nos interesan, el articulo 583
dispone:

“Obligaciones del asegurado. Tan pronto el tomador o afianzado incurra en
una accioén u omision que pueda dar lugar a una obligacion que deba ser
cubierta por el asegurador, el asegurado debera tomar todas las medidas
pertinentes para impedir que dicha obligacion se haga mas gravosa y para
salvaguardar su derecho a reembolso, en especial, interponer las acciones
judiciales correspondientes.

El incumplimiento de estas obligaciones dara lugar, segun su gravedad, a la

reduccion de la indemnizacion o la resolucion del contrato”.

El régimen de los dos primeros incisos del articulo 583 del Codigo de
Comercio refleja la diferencia entre cargas y obligaciones de la que nos
da cuenta LAGos al definir las primeras como “un elemento pasivo de la
relacion obligatoria, en virtud de cuya inejecucion el deudor puede oponerse
de manera transitoria o definitivamente al cumplimiento del crédito gravado
con dicha carga”.*? Se divisa, con ello, que el asegurado —aunque no es
parte del contrato— esta vinculado legalmente y, en razon de esa misma
vinculacion, debe mantener un comportamiento colaborativo que podemos
identificar con la buena fe.** Si el asegurado deja de observar los deberes
que le vienen impuestos por ley, queda expuesto a sufrir efectos adversos
en su contra que pueden llegar a ser sumamente intensos y desfavorables.

MoNTI sostenia, al analizar la estructura del seguro, que en este contrato
se ha “abandonado la l6gica individualista del interés privado en favor de
una ética contractual fundada en la cooperacion”.** Este analisis, no necesa-

462 LaGos, Osvaldo (2006), p. 35 y CABANILLAS, Antonio (1988), Las cargas del acreedor
en el derecho civil y en el mercantil, Madrid, Montecorvo, 1988, pp. 23 y ss.

43 Ibid., p. 182 identifica los comportamientos del asegurado que no cumple con la carga
de evitar el siniestro o de garantizar la recuperacion de la cosa asegurada como verdaderas
presunciones de culpa grave.

464 MonTI, Alberto (2002), Buona fede e assicurazione, Milano, Giuffre, p. 14.
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riamente pensado para los seguros de esta clase, es perfectamente aplicable
al seguro de caucion en que un tercero acreedor que es estructuralmente
ajeno al contrato no puede dejar de comportarse colaborativamente, preci-
samente porque su actividad o su desidia puede tener efectos importantes
en los derechos que le competen en definitiva al asegurador.

De hecho, si se observa el régimen de los dos primeros incisos del
articulo 583 del Codigo de Comercio, es posible acreditar que el compor-
tamiento del asegurado estd muy lejos de ser indiferente y tiene efectos
relevantes que pueden llegar a reducir la indemnizacion o incluso a privarle
integramente de ella, particularmente si incumple de forma grave cargas
que se consideran estructurales. Entre tales cargas califica el deber de mi-
nimizar los dafios, el deber de perseguir judicialmente a los responsables
mediante la interposicion de las correspondientes acciones y, finalmente,
el deber de salvaguardar la accion de reembolso.

Entre nosotros, AEDO —siguiendo en esto parcialmente a LAGOS— se-
fialaba: “Si, en cambio, la conducta importa velar por el interés ajeno, la
existencia del deber generalmente transforma la posicion contractual de la
parte, en términos que debe responder en calidad de deudor”.*®* Y, preci-
samente, el legislador chileno ha considerado en el articulo 583 incisos 1°
y 2° del Cédigo de Comercio que desde que concurre un verdadero interés
en que la obligacion de indemnizar no se haga mds gravosa, se considera
justo que se salvaguarde la accion para obtener el reembolso. Por ello, el
legislador ha estimado que el asegurado debe comportarse de buena fe y
colaborativamente, aunque ¢l mismo no sea parte del contrato.

El asunto de la buena fe como proteccion del interés del asegurador
en la fase de ejecucion del contrato es un problema mucho mas antiguo
que lo que se suele ensenar. Hay una cierta tendencia a fijar la aparicion
real del problema sélo en el ano 1766, como consecuencia de un célebre
fallo inglés dictado a proposito del deber de buena fe “maxima”, llamado
entonces (y hasta hoy) uberrima bona fides.**® Pero segun ensefia RossI,

45 AEDO, Cristian (2018), “La naturaleza juridica de las conductas exigidas al asegurado
alaluz dela Ley N°20.667”, en lus et Praxis 24 N° 2, p. 57.

466 Segun lo fallado por Lord MANSFIELD en 1766 en el caso Carter v. Boehm. Sobre esto
véase, por todos, LOWRY, RAWLINGS y MERKIN (2011), pp. 123 ss. Cfi: GURsEs, Ozlem (2015),
Marine Insurance Law, Oxford, Routledge, p. 50 explica como es que la nulidad por misre-
presentation y non-disclosure, s6lo adquiere valor como principio en el seguro maritimo y
no necesariamente en el resto de los contratos (incluido el seguro terrestre) del common law.
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quien comenta los manuscritos del no muy conocido London Insurance
Code de la década de 1580, y en especial aquellos parrafos que ordenan al
portador del riesgo ponerse en el lugar del asegurador, “la importancia de
la buena fe en los negocios mercantiles y particularmente en el seguro no
era <a la fecha de vigencia del London Code> ninguna novedad”.*’” Este
mismo autor incluso se permite recordarnos algo que suele preterirse, esto
es, que antes del London Code ya las Ordenanzas de Barcelona de 1458
contemplaban el deber del asegurado de jurar que actuaria de buena fe
“poniéndose en el lugar” del asegurador,*® lo que incluye siempre tutelar
el interés del que arriesga su patrimonio.

Como hemos apuntado en otro estudio,*’ “el asunto de la fides y de
la bona fides ha sido copiosamente estudiado a través del tiempo™ con
resultados algo disimiles.*” No son las Ordenanzas de Barcelona ni otra
composicion regulatoria mercantil las que primero tratan de la buena fe
en etapa de ejecucion del negocio que cede a favor de otro. La cuestion ni
siquiera tiene un origen de Derecho sustantivo, sino en el ordenamiento
procesal’! y, mas concretamente, en lo vinculado a conflictos a que daba

Segun apunta GOODE, Roy (2004), Commercial Law, London, Penguin, pp. 96-97, al contrario
de lo que ocurre con los Derechos Continentales y Americanos, el Derecho inglés no provee
un requerimiento general de buena fe (aunque reconoce que las Directivas de la UE en materia
de consumidores han logrado permear ese sistema). El asunto fue zanjado por la Insurance Act
de 2015, que contiene un acapite completo sobre la buena fe en los contratos de seguro, muy
particularmente si participan consumidores.

47 Rosst, Guido (2016), Insurance in Elizabethan England. The London Code, Cambridge,
Cambridge University Press, p. 245.

48 Ibid. En nuestro Derecho Maritimo, véase el articulo 1200 del Codigo de Comercio que
dispone: “En los seguros de responsabilidad, el asegurado debera poner en conocimiento del
asegurador cualquier reclamo de que sea objeto y que pueda comprometer la responsabilidad de
éste. Estara ademas obligado a adoptar todas las medidas de defensa que fueren procedentes”.

469 NaSSER, Marcelo (2010), Asimilaciones a la compraventa en el Derecho Romano,
Santiago, LegalPublishing, pp. 36 ss.

470 Una exposicion apretada y certera en el estudio de TAFARO, Sebastiano (2002), “Hombre
y obligaciones: equilibrio entre las prestaciones”, (Yuri Gonzalez Roldan, Trad.), en http://www.
dirittoestoria.it/tradizione2/Tafaro-Hombre-y-obligaciones%20.htm# finl, cuya ponencia fue
presentada ante el XIII Congreso Latinoamericano de Derecho Romano: E/ Derecho Romano
en la Identidad e Integracion de América Latina frente al fenomeno de la Globalizacion (Cuba,
7-10 de agosto de 2002).

471 Con critica, vid. ARANGIO-RUIZ, Vincenzo (1987) La compravendita in Diritto Roma-
no I, Napoli, Jovene, p. 53 n. 3. CARCATERRA, Antonio (1964) Intorno ai bonae fidei iudicia,
Napoli, Jovene, pp. 100-118.
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lugar el incumplimiento de los contratos que hoy llamamos bilaterales o
“sinalagmaticos”,*> comenzando por la compraventa, aunque luego también
en los demds contratos de esta clase.*”

En esta clase de litigios, que por ello se llamaban bonae fidei iudicia,
los jueces —a diferencia de lo que ocurria en los juicios de derecho es-
tricto o stricti iuris— tenian facultades muy amplias para fallar el asunto
sometido a su conocimiento y para apreciar las pruebas, y eran bastante
libres para conducir el procedimiento. La libertad que daban a los jueces
los conflictos contractuales tiene mucha importancia desde el punto de
vista mercantil moderno y, muy especialmente, a la hora de abordar el
régimen de remedios que se proveen en los distintos casos en que uno
de los sujetos del contrato se desapega de su deber de colaboracion, aun
cuando esto es perfectamente aplicable a todo interesado en el negocio,
particularmente si su desidia y omision causa perjuicios. Esto incluye
los deberes de denuncia oportuna del siniestro y el deber de minimizar
los dafios, asi como el de garantizar las acciones de reembolso, verificar
créditos en tiempo y forma, etc. Y si, como ocurre en este caso, la carga
se extiende a un tercero, los deberes deberan venir impuestos por ley y
no por el contrato.

472 Para la concepcion romano-clasica de contrato en cuanto acto no sélo estructural sino
funcionalmente bilateral, D. 50,16,19 Ulp. 11 ad Ed., “Labeo libro primo praetoris urbani
definit: (...) contractum autem ultro citroque obligationem, quod graeci synallagma vocant,
veluti emptionem venditionem, locationem conductionem, societatem” (‘“Labeon define en el
libro primero del Pretor Urbano que (...) pero ‘contrato, es obligacion de una y de otra parte,
que los griegos llaman sinalagma, como la compraventa, el arrendamiento, la sociedad...”.); y
D. 46,4,23 Labeo (Iav.?) 5 Pithaton a Paulo epitom. Sobre esto véase D’ORs, Alvaro (1976),
“Réplicas panormitanas: El contractus segiin Labeon”, en REHJ 1, pp. 17 ss.; GUZMAN BRITO,
Alejandro (1995), “Para la historia de la formacion de la teoria general del acto o negocio ju-
ridicos y del contrato I. El vocabulario de la negocialidad juridica en el Derecho Romano”, en
REHJ 17, pp. 95 ss. MEYLAN, Philippe (1936), “La loi 43 Dig. 46,4 et la notion de bilateralite
du contrat de vente chez Labeon” en Studi in onore di Salvatore Riccobono 4, Palermo, Arti
Grafiche Castiglia, pp. 282 ss.

43 GAL 4,62 “Sunt autem bonae fidei iudicia haec: ex empto uendito, locato conducto,
negotiorum gestorum, mandati, depositi, fiduciae, pro socio, tutelae, rei uxoriae”. (Los juicios
de buena fe son estos: los de compraventa, los de arrendamiento, los de gestion de negocios, los
de mandato, los de fiducia, los de los socios, los de la tutela y los de cosas de la mujer casada”).
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Entre los autores nacionales, LOPEZ SANTA MARIA ha sefialado que la
buena fe “es un principio general del derecho™’* que, como regla objetiva,
“impone a los contratantes el deber de comportarse correcta y lealmente
en sus relaciones mutuas, desde el inicio de los tratos preliminares y hasta
momentos incluso ulteriores a la terminacion del contrato”.*”

En tal sentido, la buena fe debe iluminar todo el tracto negocial, y por
ello obliga incluso a un tercero que se beneficia directamente de los efectos
del contrato a comportarse correctamente, sin que sea licito provocar ni
aumentar el dafio por el simple hecho de gozar de las ventajas del seguro.
Para las partes, ademas, este deber de comportarse de forma prudente y
colaborativa esta regulado como principio general en el articulo 1546 del
Cadigo Civil, particularmente cuando sefiala que los contratos obligan “no
solo a lo que en ellos se expresa sino que a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la cos-
tumbre pertenecen a ella”.*’¢

En general el deber de actuar conforme a la buena fe equivale a tutelar
el interés del otro y a no obrar “con omision de los cuidados ordinarios que
hubiese empleado el asegurado de no haber estado cubierto por el seguro™.*””
Esto equivale de manera algo gruesa a los deberes contenidos en el inciso 1°
del articulo 583 del Codigo de Comercio. Asi, y en palabras muy simples,
la falta de actividad colaborativa para evitar el siniestro y para garantizar o
salvaguardar los derechos del asegurador constituyen un comportamiento
contrario a los deberes legales que se imponen al que recibe el pago de la
indemnizacion, deberes que se encuentran inmersos en la reglamentacion
legal de un contrato que sobresale por la transterencia de riesgo.*’

474 LOPEZ SANTA MARIA (2010), Los contratos. Parte General, Santiago (Quinta edicion
actualizada por ELORRIAGA, F.), Abeledo Perrot, p. 338.

475 Ibid., p. 344.

476 Segtin GUZMAN BRriTO, Alejandro (2002), “La buena fe en el Codigo Civil chileno”, en
Revista Chilena de Derecho 29 (1), p. 17, “el articulo 1546, cuando discurre sobre ciertas cosas
que emanan de la naturaleza de la obligacion, no establece una expresion técnica, definida por
la ley. Se trata simplemente de un giro de lenguaje, que perfectamente pudo ser sustituido por
otro, empleado para expresar la idea de que a partir del ser, estructura u organizacion de cada
obligacion puede derivarse algo no declarado, pero que resulta necesario para la total satisfac-
cion de la prestacion obligacional de que se trata”.

477 LaGos, Osvaldo (2006), p. 168.

48 Fueyo, Fernando (1958), “La ejecucion de buena fe de los contratos como uno de los
requisitos del pago, en RDJ LV, pp. 95-113. BerT1, Emilio (1962), Istituzioni di Diritto Romano,
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Por ultimo, pareceria complejo que sin el recurso a un texto legal expreso
se pretendiese vincular obligacionalmente a un tercero como el asegurado,
por lo que juzgamos que el articulo 583 inciso 2° del Codigo de Comercio
se asienta en el ordenamiento como una norma extremadamente importante,
ya que abarca a todos los sujetos que se benefician del contrato y no solo
a las partes.

53. DEBERES ESPECIALES DE COLABORACION Y BUENA FE DEL ASEGURADO
DE CAUCION. DEBER DE NOTIFICAR EL INCUMPLIMIENTO. OQUE DEBE
ENTENDERSE POR NOTIFICAR AL ASEGURADOR “TAN PRONTO”

EL TOMADOR INCURRA EN INCUMPLIMIENTO?

Las cargas descritas en el inciso 1° del articulo 583 tienen relacion con
el deber de no agravar el riesgo una vez ocurrido el siniestro. En muchos
casos, aunque no en todos, los incumplimientos de obligaciones que nacen
de un contrato o de la ley suelen manifestarse en lapsos de tiempo mas o
menos extensos, en los que comienzan a aparecer sefiales claras para el
asegurado de que los negocios del tomador van por mal camino.

El obligado a suscribir una escritura de compraventa prometida de un
inmueble de un edificio que ain no comienza a construirse cuando se acerca
el plazo para firmar el contrato prometido, o la verificacion de una serie
de atrasos en un proyecto de construccion son sefales claras de que las
obligaciones del tomador del seguro no se cumpliran en tiempo y forma y
que seguramente se configurara un siniestro.*””

Vil 11, Milano, Giuffré, p. 306, “...la buona fide regolarice del rapporto asume un senso
essenzialmente diverso, di onesta, quella lealta che suol praticare nel commune comercio in
rapporti del traffico.”.; Sobre la buena fe en la tratativa y la prohibicion del dolo bueno, /bid.,
p- 211, “Soltando I’assicurazione specifica ha il carattere impegnativo di un praestare che,
ove si scopra delusorio, genera una responsabilita nella misura dell’ interesse positivo,; ladove
per L avanteria e ovvio il richiamo ai limiti di ammisibilita di un dolus bonus nell’ orbita delle
trattative contrattuali”.

47 El asunto fue discutido a proposito de un seguro de caucion “a primer requerimiento”
denunciado 100 dias después de que habia ocurrido el siniestro. Véase ILTMA. CORTE DE APELA-
CIONES DE SANTIAGO, 28 de diciembre de 2022, Ingreso Contencioso Administrativo N°3-2022,
caratulados “AVLA Seguros de Crédito y Garantia S.A. con CMF”. La ILTMA. CORTE rechazd
la defensa del asegurador quien habia argumentado que “el Asegurado debid informar a la
Compaiiia en cuanto tomo conocimiento por parte del Tomador, y se puede constatar que el
siniestro se produjo por lo menos el dia 29 de febrero de 2020, fecha en que se deberia haber
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La ley impone al asegurado la carga de notificacion, aviso, o también
llamada carga de denuncia del siniestro. Como el asegurado cuenta o debe
contar con una version de la poliza (pues ¢l mismo la exigio), no le resul-
tara dificil contactar al asegurador al domicilio indicado en las condiciones
particulares del contrato. Normalmente, el aviso de siniestro se dirige por
medio de una carta fisica a la gerencia de siniestros del asegurador, aun
cuando es perfectamente posible que se establezcan y acepten otros modos
de notificar. La norma dispone:

Articulo 524. “El asegurado esta obligado a: 7° Notificar al asegurador,

tan pronto sea posible una vez tomado conocimiento, de la ocurrencia de

cualquier hecho que pueda constituir o constituya un siniestro”.

Se aprecia que para determinar el momento en que el asegurado debe
dar aviso al asegurador del hecho del incumplimiento del tomador, el le-
gislador ha utilizado la expresion “tan pronto”. Esta expresion es la misma
que aparece en el articulo 524 N° 7 del Codigo de Comercio, ubicado en
las reglas comunes a todo seguro, referido también a la carga de denuncia
oportuna. En ninguna de estas dos normas el legislador determino6 qué debe
entenderse por “tan pronto”. De hecho, nos parece que el legislador lo ha
evitado deliberadamente pues la sujecion a un plazo fijo podria acarrear
mas problemas que virtudes.

Para MoLINA, la expresion “tan pronto” debe entenderse seguin su sentido
natural y obvio,*° para lo que tiene en cuenta los fines de la disposicion
que identifica con evitar un agravamiento y asegurar el recupero al ase-
gurador. Esta, a nuestro juicio, es una interpretacion acertada, aunque en
todo caso siempre quedara sometida al criterio ultimo del sentenciador. En
ese mismo sentido, explica LAGOs con referencia a alguna jurisprudencia
anglosajona, la expresion “tan pronto” no siempre debe identificarse con
“inmediatamente”, pues el asunto debe analizarse en concreto, considerando
las circunstancias del asegurado.*!

gestionado el primer estado de pago (estados de pago estipulados de forma mensual en el
contrato objeto del seguro). Por lo tanto, el Asegurado debid al menos informar a la Compaiiia
de dicha circunstancia para que ésta pudiera tomar las providencias y resguardos necesarios.
Lo que implica que el siniestro de la Poliza se denuncié por lo menos con 100 dias de retraso,
desde que ustedes tuvieron conocimiento de incumplimientos bajo el contrato en cuestion”.

480 MoLiNa, Carlos (2015), p. 724.

1 LaGos, Osvaldo (2015), “Comentario al articulo 524”, en AA.VV. (2015), El contrato
de seguro cit., pp. 276 ss.
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Pero en el caso del seguro de caucion existe una circunstancia especial.
De cierta manera (recurriendo a la terminologia del articulo 526 del Cédigo
de Comercio), el incumplimiento del tomador suele ser un hecho conocido
del asegurado pues, aunque pasivamente, el hecho ocurre “con su directa
participacion”*? ya que ¢l es el acreedor de la obligacion caucionada. Por
esta ultima razon, resulta mas o menos evidente que la apreciacion del
momento de la denuncia y la aplicacion de los efectos contenidos en la
ley para una notificacion extemporanea se deberan constatar en esta clase
de seguros con algo mas de rigurosidad que en los seguros de otra clase.

De esta manera, si el asegurado concede unilateralmente un plazo al
tomador que ha incumplido, o si le otorga un periodo de espera absurdo
sin que se denuncie el siniestro al asegurador, que termine haciendo mas
gravosa la indemnizacion o mas dificil el recupero, resulta mas o menos
claro que podran aplicarse los remedios y sanciones del inciso 2° del ar-
ticulo 583 del Codigo de Comercio.

Piénsese en el caso de la garantia para promesas de ventas de inmuebles
denominadas “en verde”. Si el asegurado no avisa que el promitente vende-
dor no ha comparecido en tiempo y forma a suscribir u otorgar la escritura
de venta en la fecha estipulada y, conociendo ese hecho (pues no podria
ignorarlo), prefiere esperar o dar unilateralmente mas plazo al tomador
sin el consentimiento explicito del asegurador, no soélo agrava el riesgo,
sino que podria perjudicar el derecho a recobro. Lo mismo podria ocurrir
en el caso en que el asegurado de un proyecto de construccion tolera la
ocurrencia de muchos incumplimientos sucesivos del contrato para gatillar
la garantia so6lo cuando la responsabilidad de indemnizar que pesa sobre
el asegurador se ha hecho mucho mas gravosa y el tomador se encuentra
en manifiesto estado de insolvencia.

De cierta manera, el régimen de colaboracion impuesto en el articulo 583
inciso 2°, que exige al asegurado notificar al asegurador “tan pronto” tenga

42 El inciso 3° del articulo 526 del Codigo de Comercio sefiala: ““Si el siniestro se ha produ-
cido sin que el asegurado, o el contratante en su caso, hubieren efectuado la declaracion sobre
la agravacion de los riesgos sefalada en el inciso primero, el asegurador quedara exonerado de
su obligacion de pagar la indemnizacion respecto de las coberturas del seguro afectadas por el
agravamiento. No obstante, en caso que la agravacion del riesgo hubiera conducido al asegu-
rador a celebrar el contrato en condiciones mas onerosas para el asegurado, la indemnizacion
se reducird proporcionalmente a la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiera
aplicado de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo”.
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conocimiento de un incumplimiento del tomador implica que, si no denun-
cia el siniestro debe entenderse que lo condona o remite, remision que de
ninguna manera puede ser imputada al asegurador si produce un resultado
mas gravoso. No es sorprendente en consecuencia que, en estos casos, el
asegurador responda en términos mucho menos intensos, o derechamente
no responda, dependiendo de la gravedad de la falta.

Sobre la forma de aplicar los remedios en el seguro de caucion “a primer
requerimiento”, que obviamente siguen un camino diferente, nos extende-
remos en el numeral siguiente.

54. EL REGIMEN DE INCUMPLIMIENTO DE CARGAS DEL ASEGURADO
EN EL SEGURO Y SU APLICACION A POSTERIORI EN EL SEGURO
DE CAUCION “A PRIMER REQUERIMIENTO”’

Naturalmente que el régimen de los incisos 1° y 2° del articulo 583
del Codigo de Comercio no es aplicable al seguro de caucion “a primer
requerimiento” para efectos de su pago pues, en tal modalidad, una excep-
cion que busque la disminucion del monto a indemnizar, o que pretenda
simplemente eludir el pago al asegurado, no es aceptable.

Ya hemos visto muchas veces que el inciso final del articulo 583 del
Cddigo de Comercio impide oponer toda clase de excepciones para retrasar
o rechazar el pago. Dentro de estas excepciones deben también contarse
las de incumplimiento de cargas o deberes del asegurado como medios que
pretendan impedir, condicionar o diferir el pago.

Sin embargo, una vez hecho el pago al asegurado, es perfectamente
posible que el asegurador que advierte que el asegurado no ajusto su com-
portamiento a los deberes de colaboracion referidos en la ley pueda recobrar
de éste los perjuicios si acredita los dafos consecuencialmente causados a
sus intereses por el incumplimiento de cargas.* No parece posible que se
pida “la resolucion del contrato” en la forma en que lo dispone el mismo
articulo 583 del Cédigo de Comercio pues el contrato en realidad ya estaria
cumplido y, ademas, el asegurado no es parte del contrato, lo que adelanta
un problema bastante complejo de legitimacion.

483 ARTIGAS, Francisco (2017), p. 90, considera este mecanismo de solve et repete como
“compatible” con el establecimiento por ley del seguro a primer requerimiento.
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Hemos visto que en los casos de cobros indebidos o erroneos el asegu-
rador tiene la actio in rem verso, pero no parece que sea esta la accion para
recobrar lo pagado si el asegurado incumplio sus deberes de colaboracion o
cargas. En efecto, en estos casos el pago no proviene de un error o de una
disposicion patrimonial que se demostrdé como obtenida con fraude, sino
que proviene de un incumplimiento de deberes legales. Tampoco, como
hemos sefialado, es posible la accidon resolutoria por incumplimiento pues
el asegurado no es parte del contrato, sino que es un tercero que se bene-
ficia de éste y porque el contrato ya termind. Solo le resta al asegurador,
a nuestro juicio, intentar una accion de responsabilidad extracontractual
de fuente legal, que deberd fundarse precisamente en los incumplimientos
expresos de norma del asegurado en cuanto se vinculen causalmente con
un resultado perjudicial para el asegurador.

55. LAS SANCIONES O REMEDIOS SE APLICAN SEGUN LA GRAVEDAD QUE
PUEDA ATRIBUIRSE AL INCUMPLIMIENTO DEL ASEGURADO

Es preciso senalar que, sin decirlo expresamente, la ley distingue los
efectos del incumplimiento de cargas estructurales y no estructurales cuando
utiliza en el inciso 2° del articulo 583 del Codigo de Comercio la expresion
“seguin su gravedad”. El asunto es similar (aunque no es igual) al descrito
en el articulo 526 del Codigo de Comercio que trata de la agravacion del
riesgo.

El criterio de la “gravedad” no es subjetivo y deja abierta la puerta
a disminuir la indemnizacidon o a demandar la “resolucion del contrato”
cuando corresponda, lo que dependera del hecho de que efectivamente se
hayan frustrado o perjudicado las acciones de recupero del asegurador, o
st la obligacion de concurrir a la indemnizacion se hizo objetivamente mas
gravosa. Naturalmente que la prueba de estas circunstancias pesara sobre
la compaiiia de seguros segun las reglas generales, y ya hemos adelantado
que intentar una accion resolutoria contra quien no es parte del contrato
resulta una tarea algo absurda e impracticable.

El asegurador no s6lo debera acreditar el incumplimiento del asegurado,
sino que los perjuicios derivados de ese incumplimiento mediando una
relacion causal ininterrumpida. En caso de acreditar ambas cosas, segun
la gravedad de la conducta (probablemente manifestada en la entidad de
los perjuicios mas que en el solo incumplimiento), se aplicara la sancion
contemplada en la ley.
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56. NULIDAD DE LA OBLIGACION GARANTIZADA POR EL SEGURO DE
CAUCION. EFECTOS EN AMBAS TIPOLOGIAS DE SEGURO DE CAUCION

El problema de las “patologias” juridicas que pueden afectar al negocio
subyacente a un seguro de caucion no permite afirmar que el asegurador
pueda condicionar o diferir el pago en el seguro de caucion “a primer
requerimiento”, pues no es licito que el pagador requerido pueda oponer
excepciones al cobro. Pero en un caso idéntico, es perfectamente posible
que el asegurador rechace indemnizar un seguro de caucion “corriente”,
pues este negocio se sujeta en esto a las reglas generales de ineficacia, a
las consecuencias propias de la accesoriedad, y a las reglas generales que
permiten excepciones.

La cuestion no es nueva ni mucho menos privativa de los seguros de
caucion. En el Capitulo Primero, revisdbamos qué es lo que ocurria cuando
eranula la obligacion subyacente que fundamenta la emision de una letra de
cambio o de un pagaré.*** Segun analizamos en ese momento, tanto la letra
como el pagaré son instrumentos mercantiles autdbnomos o independientes
en que consta una orden o una promesa “no sujeta a condicion” de pagar
una cantidad determinada o determinable de dinero segln los articulos 1°
N°3y 102 N° 2 de la Ley N° 18.092.

En ese escenario, y a pesar de no ser novatorias (esto es, que “su giro,
aceptacion o transferencia no extingue, salvo pacto expreso, las relaciones
juridicas que les dieron origen” segun dispone el articulo 12 de la misma
ley), si la letra o el pagaré son efectivamente pagadas, se produce la extincion
total o parcial de la obligacion subyacente. Pero, dada su independencia o
autonomia, no parece claro que —viceversa— el pago de la obligacion ga-
rantizada permita extinguir la obligacion crediticia nacida de la letra o del
pagaré*® lo que, en la practica, fuerza a devolverlo, cancelarlo o destruirlo,
por aplicacion del articulo 86 de la Ley N° 18.092 que dispone:

“... el portador otorgara recibo de la misma y la entregara al pagador”.

484 Véase supra N° 12.

485 Contra HERRERA PETERS, Matias (2005), Responsabilidad penal por utilizacién abusiva
de letras de cambio, pagarés y cheques suscritos para facilitar o garantizar el cumplimiento
de obligaciones, Tesis para optar al Grado Académico de Magister en Derecho, Universidad
de Chile, Escuela de Graduados, p. 10 (disponible en https://repositorio.uchile.cl/bitstream/
handle/2250/106775/herrera_m?2.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
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Con la misma razén, y ahora si en relacion con la nulidad de la obliga-
cion subyacente, tampoco parece posible que los vicios que afectan a la
relacion de valuta puedan oponerse a la garantia autonoma. Es mas, ni
siquiera los vicios del propio titulo auténomo son capaces de producir
demasiados efectos como consta del articulo 7° de la Ley N° 18.092
que dispone:

“La incapacidad de alguno de los signatarios de una letra de cambio, el

hecho de que en ésta aparezcan firmas falsas o de personas imaginarias,

o la circunstancia de que, por cualquier motivo, el titulo no obligue a

alguno de los signatarios o a las personas que aparezcan como tales, no

invalidan las obligaciones que derivan del titulo para las demas personas
que lo suscriben” #¢

Lo mismo ocurre con relacion al aval.**” Esto explica que no sea posi-
ble que los demas suscriptores se aprovechen de la excepcion de nulidad
absoluta ni de otras excepciones igualmente intensas que afectan al titulo,
pero menos aun a las que pudieren afectar a la relacion subyacente.

La ley indica en el articulo 1447 del Cddigo Civil que son absoluta-
mente incapaces de celebrar un contrato:

“... los dementes, los impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden

darse a entender claramente. Sus actos no producen ni aun obligaciones

naturales y no admiten caucion”.

Naturalmente que no resulta facil imaginar la situaciéon en que un
incapaz absoluto actiic como parte en un contrato que requiere ser objeto
de un seguro de caucion.*® Mas complejo de imaginar resulta que este
incapaz, ademas, consiga efectivamente a un asegurador que suscriba
el riesgo de incumplimiento. Pero la situacidon no es imposible, sobre
todo si se tiene en consideracion el caso del demente. Efectivamente es
posible (y quizas no poco corriente) que un demente se presente como
plenamente capaz en el mundo de los negocios. De hecho, los ordena-
mientos juridicos se han puesto en este caso desde la creacion del Derecho

486 LarRA AGUAYO, Edinson (2005), p. 55, constata que el aval cambiario ... es valido,
aunque la obligacion garantizada sea nula por cualquier causa que no sea un vicio de forma”,
entendiéndose por forma, por ejemplo, que el titulo no califique legalmente como una letra de
cambio conforme lo dispone el articulo 2°.

47 Véase supra N° 12 la opinion de RIPerT, Georges (1954), p. 202.

48 Una limitacion no idéntica, y con mas posibilidades de suceder en la practica es la que
ocurre si aparecen suscribiendo el contrato de seguro, en representacion del tomador persona
juridica, sujetos que no lo representan legalmente.
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Civil, al dirimir la validez o la nulidad de los actos celebrados por la
persona del demente con la finalidad de proteger no sélo al incapaz, sino
a los terceros que contraten con ¢l como se demuestra, por ejemplo, con
la regla establecida en el articulo 1688 del Codigo Civil. La ley dispone
que la contratacion “sin previo ‘decreto de’ interdiccion por demencia
debe admitirse como valida “a menos de probarse que el que los ejecuto
o celebro estaba entonces demente” (articulo 465 inciso 2° del Cddigo
Civil). Luego de dictado y ejecutoriado el decreto de interdiccion el acto
sera nulo, aun cuando se acredite posteriormente que el demente obr6 en
un intervalo lacido (articulo 465 inciso 1° del Céodigo Civil).

Frente a estas situaciones, las eventuales alegaciones de nulidad absoluta
solo podran tener lugar en los seguros de caucion “corrientes” y no en
los seguros “a primer requerimiento” en que el asegurador tiene impedido
oponer excepciones, entre las cuales obviamente califica la excepcion de
nulidad. El asegurador “a primer requerimiento” s6lo podra demandar la
nulidad absoluta del negocio subyacente una vez que haya pagado. Y podra
ademds demandar la nulidad contrato de seguro con los efectos anejos a su
declaracion, que son los establecidos en el articulo 1687 del Codigo Civil.
Por disposicion expresa del articulo 1683 del Codigo Civil, el asegurador
solo podréa impetrar la nulidad absoluta si no sabia o debia saber el vicio
que invalidaba el contrato.

Una cosa muy distinta es que los incapaces efectivamente pueden
contratar seguros por medio de sus representantes legales. En tal caso, los
actos del representante producen los efectos del articulo 1448 del Codigo
Civil, aun cuando esta situacion se dard poco frecuentemente en seguros
de caucidn, salvo en el caso en que se trate de un heredero menor de edad
que debe prestar su consentimiento para asegurar obligaciones de hacer
contraidas por una empresa de su padre, sin que haya mas administrado-
res u otra situacion semejante de dificil —pero no imposible— ocurrencia.

En otro extremo, el articulo 521 inciso 3° del Coédigo de Comercio
dispone:

“Son nulos absolutamente también, los contratos que recaigan sobre objetos

de ilicito comercio y sobre aquellos no expuestos al riesgo asegurado o que

ya lo han corrido”.

La referencia a un “objeto de ilicito comercio” debe entenderse en su
sentido técnico, vale decir, al objeto licito como requisito de validez del
negocio juridico. No se trata de pensar solo en seguros “reales”, en que la
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palabra “objeto” puede significar una cosa corporal, sino que resulta bas-
tante evidente que el legislador ha querido sancionar con nulidad absoluta
todos los seguros en que el riesgo asegurado adolece de un objeto ilicito
en los términos de los articulos 1462 a 1466 del Codigo Civil. Entre estos,
sobresalen como relevantes los casos de contratos prohibidos por las leyes,
aquellos en que puede haber enajenacion de cosas que no estan en el co-
mercio y los actos y contratos prohibidos por el Derecho Publico chileno.

Piénsese que las obligaciones aseguradas mediante un seguro de caucion
“a primer requerimiento” consisten en hechos o actos prohibidos por las
leyes, como si se garantizara el pago en caso de incumplimiento de una
obligacion de construir un laboratorio de procesamiento de drogas ilicitas
o de un establecimiento donde se practique la tortura. O si se caucionare,
en efecto, la efectividad material de las técnicas de tortura aplicada a seres
humanos para obtener informacion u otra obligacion semejante.

Es preciso preguntarse si, dada la abstraccion de la garantia “a primer
requerimiento”, debe el asegurador pagar al asegurado que denuncia el in-
cumplimiento de una obligacion de esa clase. En buenas cuentas, es preciso
saber si la abstraccion es capaz de anonimizar incluso relaciones juridicas
subyacentes que son notoriamente ilicitas, inmorales, prohibidas por las
leyes o sancionadas por el derecho publico. El asunto es bastante delicado.

Si ocurriera que un asegurador negligente y falto de juicio, respecto del
que han fallado toda clase de medidas de control y probidad ha decidido
asegurar de caucion “a primer requerimiento’” el cumplimiento de obliga-
ciones de hacer abiertamente ilicitas, sabiendo o debiendo saber el vicio
que las invalidaba, no puede oponer al acreedor la excepcion de nulidad
absoluta de la relacion de valuta, pues dicha defensa no sélo esta vedada
por la independencia de la garantia, sino que se encuentra impedida por el
articulo 1683 del Cédigo Civil. Ello implica que si es requerido de pago
deberéd indemnizar y no podré repetir lo que ha pagado, pues aquello se
encuentra también prohibido por el articulo 1468 del mismo cuerpo de
leyes. También resulta dudoso que, en este caso, pueda prosperar una
medida prejudicial precautoria incoada por el asegurador, pues ¢l mismo
es de cierta forma participe en el fraude, pues no podia menos que saber
el vicio que invalida la relacion subyacente que aceptd como riesgo ase-
gurado. Pero bien puede pedir la nulidad absoluta el ministerio publico en
el solo interés de la moral o de la ley, y claramente podra ser decretada de
oficio por el juez desde que aparece de manifiesto en el titulo respectivo
(articulo 1683 del Codigo Civil).
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57. SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LOS SEGUROS DE CAUCION

Como hemos analizado en otras oportunidades, el articulo 543 del Codigo
de Comercio establece la regla general sobre solucion de controversias en
materia de seguros no maritimos.*” La norma es lamentablemente desprolija,
y ha generado numerosos conflictos interpretativos a lo largo de su vigen-
cia, lo que ha desembocado en una especie de dispersion jurisprudencial a
propdsito de su aplicacion que recomienda una modificacion legal.

En los seguros de caucion, la persona del asegurado coincide con la del
beneficiario, pero es siempre distinta de la del tomador o afianzado. Segun
dispone el articulo 543 del Codigo de Comercio —en régimen imperativo—
el asegurado siempre puede llevar el asunto controvertido a la justicia
ordinaria si es que se cumplen los siguientes requisitos: 1) haya ocurrido
un siniestro; 2) que el pago de la indemnizacion ha sido rechazado total
o parcialmente por el asegurador; 3) que el reclamo del asegurado sea de
una cuantia inferior a UF 10.000.%°

Si la avaluacion del siniestro es cuantitativamente mayor, o bien si se
trata de asuntos que no dicen relacion con la ocurrencia de un siniestro como
pueden ser la “interpretacion, validez o ineficacia, aplicacion y terminacion
del contrato de seguro, o con motivo de la interpretacion o aplicacion de
las condiciones generales o particulares del contrato”, el asegurado debe
necesariamente soportar un arbitraje.*"

489 NASSER, Marcelo (2014), “Solucion de controversias tras la entrada en vigencia de la
nueva ley de contrato de seguros N° 20.667”, en Condiciones Generales de la Contratacion y
Clausulas Abusivas, Cuadernos de Analisis Juridicos Universidad Diego Portales y Fundacion
Fernando Fueyo, Santiago, pp. 259-282; NASSER, Marcelo (2016), “Solucion de controversias
en la actual legislacion de seguros”, en Revista Chilena de Derecho de Seguros, ano 19 N° 26,
pp- 79-106.

40 Esta parte del articulo 543 fue objeto de una indicacion complementaria del Diputado
Tuma, aumentando de 3000 a 10.000 UF el monto minimo que las partes discuten, sefialando
ademas que el tribunal competente debe ser el del domicilio del beneficiario. En esta parte de
la tramitacion se cambio, asimismo, el titulo del articulo desde “arbitraje” a solucion de con-
flictos, ampliandose la competencia de los tribunales ordinarios para conocer de los contratos
de seguro, lo que quedo reflejado en un nuevo inciso final.

4“1 El problema del arbitraje en los contratos de adhesion, aunque de extrema importancia,
no ha sido convenientemente estudiado en el pais con la excepcion del trabajo (referido a la
clausula compromisoria) de TAPIA y VALDIVIA (2002), p. 123-126. Ultimamente sobresale por
su trascendencia el trabajo de JEQUIER (2011), pp. 453-498 que, aunque no aborda el problema
del arbitraje y el derecho de consumidores en particular, si contiene una serie de argumentos
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Como se aprecia, muy probablemente por falta de prevision pues de
la historia de la ley no parece que el legislador haya tenido en mente esta
clase de seguros al disenar el régimen de solucion de conflictos, la ley no
confiere al tomador o afianzado la opcion de acudir a la justicia ordinaria
en el articulo 543 del Codigo de Comercio, cualquiera que sea la cuantia
del asunto.

En cuanto a la naturaleza del arbitraje, la ley determina que la regla
general es que los asuntos sean conocidos por un arbitro arbitrador siem-
pre que las partes acuerden expresamente su nominacion, o por un arbitro
mixto si es que no hay acuerdo, en cuyo caso debe ser designado por la
justicia ordinaria.

El legislador, seguramente con la intencidn de proteger a la parte débil que
suele contratar seguros por adhesion dentro de un marco de imperatividad
normativa, dispuso que la persona del arbitro solo puede ser determinada
después de que surja la controversia. Luego refuerza esa idea al disponer
que el arbitro nunca puede venir designado (“en ningun caso”, sefiala la
norma) en instrumentos anteriores al conflicto como la péliza, la propuesta
u otros documentos.

Debido a que los seguros “a primer requerimiento’” no estan necesaria-
mente comprendidos en el régimen imperativo del articulo 542 del Codigo
de Comercio porque comportan, de suyo y esencialmente, una completa
ventaja o beneficio para el asegurado, cabe preguntarse si la prohibicion
de pactar el nombre del arbitro con anterioridad a que surja la disputa los
alcanza.*? El asunto cobra importancia porque el legislador utiliza la ex-
presion prohibitiva terminante, prescribiendo que la designacion anticipada
del arbitro no sera tolerada “en ningtin caso”, lo que implica la nulidad
absoluta de una clausula de esa indole. Esto ultimo sugiere que, incluso

que permiten inferir el caracter abusivo de un arbitraje forzoso. En Espafia, por ejemplo, se han
planteado dudas acerca de la constitucionalidad de la practica del arbitraje forzoso. Sobre esto
CaBaNAS GARCiA (2005), pp. 37 ss. En sede internacional poco difundida en el pais, ya habia-
mos adelantado nuestra opinidn para el caso de la ley antigua, sefialando que el asegurado tenia
derecho a recurrir al tribunal de consumo en los casos establecidos en la ley. Para esta opinion,
véase Diaz, Ignacio; NASSER, Marcelo (2012), “Chapter 10:A, Chile”, en International Insu-
rance Law and Regulation, Graz, Westlaw-Center for International Legal Studies, pp. 499-501.

42 Para una confrontacion al supuesto caracter imperativo del seguro de caucion “a primer
requerimiento” cualquiera sea el monto de la prima anual véase supra N° 32.
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tratandose de seguros de libre pacto, la persona del arbitro jamas puede
determinarse de antemano.

Con todo, nos parece que la prohibicion no se afecta si las partes designan
para la solucién de un eventual asunto, por ejemplo, un Centro de Arbitraje
que maneje una lista amplia de posibles arbitros, pues la norma prohibitiva
excepcional no puede ser interpretada de forma extensiva.

58. OBLIGACION DEL TOMADOR DE PAGAR LA PRIMA. PRECISIONES

La primera de las obligaciones del tomador de un seguro de caucién
es la de pagar la prima o precio del seguro al asegurador. En el seguro de
caucion esta obligacion no recae sobre el asegurado quien, como hemos
insistido, no es parte en la estructura negocial del contrato de seguro. Esta
obligacion es del afianzado o tomador, de cuyo comportamiento frente a
la obligacion asegurada depende que, en definitiva, el siniestro pueda o
no acontecer.

Basicamente, y como casi siempre ocurre en los negocios de garantia,
la cuestion se explica en el arquetipo contractual del mandato remunerado.
Es el tomador quien remunera al asegurador para que le preste el servicio
de afianzarlo frente al acreedor de la obligacion subyacente.*?

Sibien el articulo 524 N° 3 del Codigo de Comercio, en principio, obliga
al asegurado a “pagar la prima en la forma y época pactadas”, el inciso
penultimo de la misma norma aclara el problema cuando dispone:

“Si el tomador del seguro y el asegurado son personas distintas, corresponde

al tomador el cumplimiento de las obligaciones del contrato, salvo aquellas

que por su naturaleza deben ser cumplidas por el asegurado”.

Sin embargo, al asegurado no le empece el régimen de terminacion
establecido en el articulo 528 del Cédigo de Comercio por falta de pago
de la prima,** por el simpe hecho de que se trata de un negocio en interés
de un tercero cuyos efectos se radican principal y acaso Unicamente en ese
tercero, vale decir, se trata de un seguro por cuenta ajena.*”

Segun dispone el articulo 527 inciso 3° del Cédigo de Comercio, desde
la entrada en vigor de la Ley N°20.667 la prima puede consistir “en dinero,

493 Véase supra N° 8.

494 ARTIGAS, Francisco (2017), p. 88.

495 Véase Rios, Roberto (2015), “Comentario al articulo 513 letra s”, en AA.VV. (2015),
El contrato de seguro. Comentarios cit., p. 147 N° 36.
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en especies o en un hecho estimable en dinero”. La realidad indica que las
primas en especies son aun inexistentes en la realidad de nuestro medio
y que lo usual y generalizado es que las primas de toda clase de seguros
sean pactadas en dinero. Si la prima se pacta en dinero, rige el articulo 10
del D.F.L. N° 251 agregado el 10 de enero de 1980 por el D.L. N° 3.057
que manda expresarla en Unidades de Fomento. Ademas, su célculo o
conversion debe hacerse al momento del pago.**

El mismo articulo 527 del Cddigo de Comercio dispone que, salvo
pacto en contrario, el pago de la prima “se hara al entregarse la poliza, el
certificado de cobertura o el endoso, segun corresponda, y debera hacerse
en el domicilio del asegurador o en el de sus representantes, agentes o
diputados para el cobro”, lo que debe entenderse, empero, so6lo en régimen
imperativo. En los seguros no sujetos a imperatividad, es posible pactar
otro momento para su pago, otro lugar y otras modalidades.*’

En Chile, la prima puede pagarse al corredor en su calidad de diputado
para el pago, como lo permite expresamente el articulo 10 del D.S. N° 1.055
(N° 6) que dispone entre las obligaciones de estos intermediarios “Remitir
a la compania aseguradora las primas...”. Pagada la prima al corredor, la
compaifia no puede alegar el incumplimiento del tomador si el intermediario
luego no la traspasa al asegurador, y solo tendra accion contra este tltimo.

Segun el mismo articulo 527 del Codigo de Comercio, el asegurador
gana la prima “desde el momento en que los riesgos empiezan a correr por
su cuenta”, esto es, desde que asume el riesgo de responder en dinero por
el impago de la obligacion caucionada, sea que el seguro de caucion sea
“corriente” o bien se trate de un seguro “a primer requerimiento”, pues en
esto no hay grandes diferencias. La disposicion del derogado articulo 542
del Codigo de Comercio original de Jos¢ Gabriel Ocampo sefialaba que
el asegurador ganaba “irrevocablemente la prima desde el momento en
que los riesgos comienzan a correr por su cuenta”, pero la norma actual
dispone, en cambio:

46 Articulo 10: “El monto de los seguros, de las primas y de las indemnizaciones, se ex-
presarad en unidades de fomento, a menos que los contratos respectivos se pacten en moneda
extranjera con arreglo a las disposiciones legales vigentes. Sin perjuicio de lo anterior, la
Superintendencia podra autorizar, mediante norma de cardcter general, que se pacten en otros
sistemas de reajustabilidad o en moneda de curso legal”.

47 Rios, Roberto (2015), “Comentario al articulo 513 letra s”, en AA.VV. (2015), El con-
trato de seguros cit., p. 145.
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“Convenida la vigencia de la cobertura por un plazo determinado, la prima

se devengara proporcionalmente al tiempo transcurrido”.

Como consecuencia de esta proporcionalidad, cada vez que el seguro
termine antes del plazo expreso de vigencia fijado en el contrato, el ase-
gurador debera devolver la parte de prima no consumida aun cuando el
problema de la consumicion de la prima en el tiempo es un asunto bastante
discutible. La devolucidn debe hacerse a quien la soporté economicamente
(el tomador, jamas al asegurado ni a otra persona), en la forma y plazos
establecidos por la COMISION PARA EL MERCADO FINANCIERO en la Circular
N°2.114 de 26 de julio de 2013.%%

59. LA TERMINACION DEL CONTRATO EN LOS SEGUROS DE CAUCION.
IRREVOCABILIDAD

Los seguros de caucion terminan, en muchos casos, como todos los demas
contratos de seguro. Pero el seguro de esta clase, desde que se trata de un
seguro por cuenta ajena o en interés de un tercero, es siempre un negocio
irrevocable para el tomador. Por esa misma razon, tampoco es posible que
una convencion extintiva celebrada entre el asegurador y el tomador pueda
poner término al contrato de seguro de caucion, lo que hace inaplicable para
esta clase de aseguramiento, en cualquiera de sus tipologias, la disposicion

48 La Circular N° 2.114 de 2013 dispone: “Cuando por término anticipado o extincion de
un contrato de seguro proceda la devolucién de la prima pagada no devengada, la compaiiia
aseguradora debera poner la suma a disposicion de quien corresponda, dentro del plazo de
10 dias habiles de haber tomado conocimiento del término del seguro. La compaiia debera
informar, a quien corresponda, acerca de la existencia de la suma a su disposicion, dentro del
plazo antes indicado.

La prima pagada no devengada sera devuelta al asegurado o contratante, segun quien la
hubiera soportado en su patrimonio. Si todo o parte de la prima hubiera sido financiada por un
beneficio del Estado, se devolvera a la entidad que corresponda la parte de la prima pagada no
devengada que financio.

La prima a devolver se calculara en proporcion al tiempo no transcurrido, sin efectuar nin-
guna deducciodn, esto es, comprendera toda suma que se haya pagado con ocasion del seguro,
independientemente de la causa, motivo u objeto por la que fue pagada, salvo excepciones
legales. Tratandose de la terminacion de seguros que contemplen cuenta inica de inversion,
se devolveran conjuntamente con el valor ahorrado, los costos de cobertura y otros gastos
pagados no devengados.

La prima convenida en Unidades de Fomento u otra unidad de reajuste autorizada por la
Superintendencia, se devolvera segtin el valor de dicha unidad a la fecha de su pago efectivo”.
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del articulo 537 inciso 1° del Codigo de Comercio. En el nimero anterior
hemos destacado, ademas, que esta clase de seguros no termina por falta
de pago de la prima.

A pesar de no ser parte del contrato de seguro propiamente dicho, el
asegurado en su calidad de tnico interesado en la obligacion de indem-
nizar si puede notificar al asegurador la terminacion del contrato, opcion
que equivale a una renuncia a su derecho condicional a la indemnizacion
en caso de siniestro. Esta renuncia no esta prohibida y mira su exclusivo
interés, por lo que es perfectamente licita en cuanto no afecte derechos de
otros terceros.

Si el asegurado anuncia el término del seguro, el contrato pierde su
unico objeto y fenece en ese mismo acto, salvo que el mismo asegurado
indique un plazo distinto. Este derecho debe ser ejercido por el asegurado
conforme lo dispone el articulo 573 inciso 3° del Codigo de Comercio y
se puede materializar mediante una simple notificacion emanada de un
representante del asegurado al asegurador, cuidando de copiar al tomador.

60. TERMINACION DEL SEGURO DE CAUCION POR EXTINCION
SOBREVINIENTE DE LOS RIESGOS. PARTICULARIDADES Y DISTINCIONES

Por regla general, el seguro de caucion “corriente” termina por la extin-
cion total de los riesgos si es que esta extincion acaece durante la vigencia
del contrato. Asi se desprende del tenor literal del articulo 536 del Codigo
de Comercio, cuestion que debe vincularse al riesgo como requisito esencial
del contrato de seguro como dispone el articulo 521 del mismo Codigo.*”

En efecto, resulta connatural a un contrato que consiste en la asuncion
de un riesgo ajeno que si ese mismo riesgo cesa, expire el seguro porque
pierde su objeto mas sustancial. Es mas, la accesoriedad que se predica de
las cauciones permite arribar a ese resultado sin mayores complicaciones.

499 Puede ocurrir que el seguro se celebre con un riesgo esperado, como cuando se ha tomado
un seguro de caucion para garantizar obligaciones que emanan de un contrato y ese contrato no
se llega a suscribir, porque fallan condiciones u otros elementos que hacen que la exposicion
al riesgo nunca se verifique. Lo mismo ocurre cuando se suscribe un seguro de caucion para
responder por obligaciones de determinadas personas en el ejercicio de un cargo, pero esas
personas no llegan a ser designadas en tales cargos por cualquier razon. En tales casos, el seguro
evidentemente expira y debe restituirse la prima.
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Pero la regla de terminacion del contrato del articulo 536 del Codigo
de Comercio (que se encuentra ubicada en las disposiciones comunes a
todo seguro) puede resultar mas compleja de aplicar en la practica en el
caso de las poélizas de caucion “a primer requerimiento” entre otras cosas
porque estos seguros no son accesorios a la relacion subyacente, tal como
lo hemos revisado varias veces a lo largo de este estudio.

En efecto, si se sigue la l6gica del inciso final del articulo 583 del Codigo
de Comercio, cada vez que los riesgos se han extinguido y el asegurado a
sabiendas decide someter igualmente a cobro una pdéliza de seguro de cau-
cion “a primer requerimiento”, el asegurador no tiene espacio para oponer
la correspondiente excepcion de dolo vinculada a la relacion de valuta u
obligacion subyacente.

Esta ultima situacion que puede conducir a resultados evidentemente
injustos equivale a un supuesto mas de cobro fraudulento o doloso (unfair
call), y pone al asegurador en una situacion extremadamente compleja. El
asegurador requerido de pago tiene la opcion, como siempre ocurre frente
un cobro fraudulento o doloso, de construir una defensa irrenunciable de
emergencia mediante la solicitud de medidas prejudiciales precautorias,
o bien mediante la interposicion de acciones penales en que se soliciten
diligencias urgentes que busquen la libracion de una resolucion judicial que
permita, si se tiene fortuna y tiempo, paralizar el pago. Pero no es posible
que se limite a rechazar el pago argumentando unilateralmente el dolo del
asegurado, pues ya hemos revisado con detalle que esta excepcion, a secas,
no tiene cabida en el caso de la garantia independiente del inciso final del
articulo 583 del Codigo de Comercio.

El asegurador, sin embargo, puede demandar posteriormente la nulidad
del contrato de seguro por ausencia de riesgo, pudiendo repetir lo pagado
con arreglo a las reglas generales, sin que a nuestro juicio pueda aplicarse
la regla del articulo 1683 del Codigo Civil que impide alegar la nulidad si
se conocia o debia conocer el vicio que invalida la disposicion, pues resulta
obvio que pag6d mediando una obligacion legal. Y si se considera que los
efectos de la nulidad no afectan al asegurado, podra demandarlo con la
actio in rem verso pues los requisitos del enriquecimiento injustificado
(y en este caso de abuso del derecho) aparecen con manifiesta nitidez.>®

590 Para la procedencia de la actio in rem verso en casos de pagos indebidos véase supra
N°51.3.
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61. TERMINACION POR LA LLEGADA DEL PLAZO. EXTENSION
DEL CONTRATO DE SEGURO MEDIANTE ENDOSO. INOPONIBILIDAD
AL ASEGURADOR DE UN PLAZO ADICIONAL UNILATERALMENTE
DADO POR EL ASEGURADO AL TOMADOR

Los seguros de caucion expiran por la llegada del plazo fijado para el
término de la cobertura. Este plazo aparece en las condiciones particulares
de las polizas y se vincula con los términos que suelen estar contenidos
en la obligacion subyacente y, muchas veces, un plazo adicional. Pero el
asunto es un poco mas complicado por dos razones.

En primer lugar, existen leyes que establecen plazos especiales para la
extension temporal de la cobertura, como ocurre con el articulo 138 bis
de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, norma que debe leer-
se en concordancia con lo prescrito en el articulo 3.4.7 de la Ordenanza
del mismo ramo. Lo mismo ocurre en el caso del articulo 51 de la Ley
N°20.551 que establece que la integridad, suficiencia y estabilidad de la
garantia debe permanecer “durante toda la vida util de la faena”, concepto
que esta también descrito y regulado con singular detalle en el articulo 53
de la misma ley y con otras disposiciones legales que exigen cauciones.™!

En segundo lugar, la independencia de la garantia que caracteriza a las
polizas “a primer requerimiento” podria complicar una alegacion o de-
fensa de haber expirado el plazo del seguro enarbolada por el asegurador
requerido de pago aun cuando, realmente, nadie duda de que la fecha de
caducidad de un titulo acarrea la extincion de este como se puede apreciar,
por ejemplo, con bastante claridad en el articulo 49 de la Ley N° 18.092.5
En palabras muy simples, la caducidad por llegada del plazo del titulo no
equivale a una excepcion para diferir o evitar el pago de la obligacion pues,
basicamente, ha caducado el titulo, como ocurre cuando se presentara uno
falso, enmendado o que ha sido extendido por otra aseguradora distinta,

0T Por ejemplo, el seguro de caucion para agentes de valores y corredores de bolsa del
articulo 30 de la Ley N° 18.045 establece que la cobertura debe mantenerse “hasta los seis meses
posteriores a la pérdida de la calidad de agente de valores o de corredor de la bolsa o hasta que
se resuelvan por sentencia ejecutoriada las acciones judiciales que se hayan entablado en su
contra, dentro de dicho plazo, por los acreedores beneficiarios a que se refiere esta disposicion”.

592 Otro tanto puede verificarse en el articulo 24 de la Ley de cuentas corrientes bancarias
y cheques (D.F.L. N° 707 de 1982) “El librado no esta obligado a pagar los cheques que se le
presenten fuera de los plazos senalados en el articulo anterior. Con todo, podra pagarlos con el
consentimiento escrito del librador.”.
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entre otras situaciones semejantes. Pero no sélo sabemos que la calidad
de titulo de la poliza es un asunto dificil de probar, sino que el asunto es
algo mas complicado.

Resulta interesante averiguar qué sucede con el contrato de seguro de
caucion si el tomador y el asegurado acuerdan extender los plazos de los
contratos subyacentes sin la voluntad del asegurador, como si el promitente
comprador de una vivienda le otorga al promitente vendedor una extension
de plazo para otorgar la escritura publica de compraventa que es objeto del
seguro u otros casos semejantes. O si un agente de valores o un corredor
pacta con los asegurados o sus representantes que la poliza responderd mas
alla de los seis meses establecidos en el articulo 30 de la Ley N° 18.045,
sin que el asegurador lo acepte.

En primer lugar, si no se le informa la modificacion del plazo del contrato
subyacente al asegurador y el siniestro ocurre y el asegurado ha remitido,
repactado o modificado la obligacion del tomador, el asegurador no queda
obligado a responder en los nuevos términos. Estos le son inoponibles,
pues ello equivale a una modificacion unilateral del riesgo.

Segun dispone el articulo 518 N° 4 del Codigo de Comercio, es un re-
quisito ineludible de toda poliza expresar “los riesgos que se transfieren al
asegurador”, lo que es repetido con algo mas de precision por el N° (I1.1.b)
de la NCG N° 349 al sefialar que toda poliza debe expresar la “cobertura y
materia asegurada”. Esa materia asegurada no puede ser modificada unilate-
ralmente por el tomador y el asegurado. Para que la cobertura temporal del
seguro opere, un cambio en las fechas de vigencia contenida en la poliza
debera contar con la aprobacion expresa del asegurador. De lo contrario
ese cambio no le es oponible y el contrato de seguro igualmente expira.

Una cosa distinta ocurre cuando el asegurador es informado de un cam-
bio en las condiciones temporales del riesgo y acepta esa modificacion.
En tales casos, el asegurador debera emitir un endoso de modificacion de
cobertura que sera suscrito por todas las partes del contrato de seguro, y
en que se deberd indicar con precision cual es la nueva extension temporal
de la cobertura, lo que comporta una modificacion del contrato.
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CarpituLo IV
CUESTIONES PRACTICAS Y DESCRIPCION DE ALGUNOS SEGUROS
DE CAUCION EN PARTICULAR

62. SEGUROS DE CAUCION OBLIGATORIOS Y SEGUROS
DE CAUCION VOLUNTARIOS

Como se ha podido observar en los capitulos que anteceden, las com-
pafiias de seguro ofrecen seguros de caucion sobre los mas diversos ries-
g0s, sea que estos nazcan a raiz del incumplimiento de una norma, de un
contrato o de ambos.

Muchos de estos seguros de caucion obligatorios, vale decir, los impone
la ley. En realidad, son aceptados por el legislador como una alternativa
funcionalmente equivalente a las boletas bancarias (y, en ocasiones a otras
cauciones) en el marco de un régimen de garantias obligatorias. Estas ga-
rantias obligatorias —y los seguros de caucion entre ellas— muchas veces
aparecen como condiciones cuyo cumplimiento debe preceder al desempefio
de una determinada actividad, o incluso como condiciones para siquiera
tener derecho a presentarse a una propuesta, a una licitacién o a un cargo
oficial. Pero, ademas, el legislador contempla garantias obligatorias que
deben permanecer vigentes durante la ejecucion del contrato o el tiempo
en que se sirva un cargo, e incluso después de finalizado este plazo.

Algunas garantias obligatorias buscan proteger el interés fiscal, como las
que se solicitan para caucionar el pago de impuestos, tasas y otros derechos,
por ejemplo, las exigidas por el D.F.L. N° 2 de 2001 que aprueba el texto
refundido de la Ley de Zonas Francas, los seguros de caucion para almacén
particular, etc. Algo similar, aunque no idéntico, ocurre con el seguro de
caucion para cierre de faenas mineras de la Ley N° 20.551 cuyo importe
debe ser aplicado por el Fisco “al cumplimiento integro del plan de cierre”
de dichas faenas seglin indica el articulo 49 inciso final de la ley.

Pero otras garantias obligatorias no buscan tutelar el interés fiscal, sino
que protegen directamente el patrimonio de particulares en algunos casos
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que el legislador ha considerado publica y especialmente sensibles. Entre
estas ultimas garantias obligatorias se encuentran aquellas que caucionan
el cumplimiento cabal de las obligaciones impuestas por determinadas pro-
fesiones, oficios o cargos, sobre todo si se trata de caucionar el desempeno
aquellos que han requerido un nombramiento oficial, como ocurre con las
que deben tomar agentes de valores, corredores de bolsa, corredores de se-
guros, veedores, liquidadores concursales, etc. Otras se imponen a entidades
que reciben del publico dinero por adelantado, como ocurre tipicamente
en el caso de los contratos de promesa de compraventa de inmuebles del
articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo y Construcciones.

Por otra parte, los seguros de caucion voluntarios suelen pactarse a
semejanza de los obligatorios pues, por regla general, cubren riesgos muy
similares. Pero ademas de estar sometidos a la autonomia privada, se dis-
tinguen de los obligatorios porque siempre tutelan un interés estrictamente
individual que el legislador no ha considerado digno de una proteccion ni
especial ni general.

Se sabe que, con ciertas restricciones obvias, los particulares pueden
darse las normas licitas que estimen convenientes a sus intereses en virtud
de la autonomia privada. Entre ellas, y desde siempre, los interesados en
los efectos patrimoniales de un negocio suelen exigir a las personas con que
se pretenden vincular contractualmente (o en las bases de una licitacion,
por ejemplo) la prestacion de garantias de distintos tipos. En lo que nos
interesa, estas regulaciones negociales toman la forma de requisitos para la
participacion en ciertas propuestas privadas (garantias de seriedad), o bien
en otras que sirven para caucionar el fiel cumplimiento de un contrato, la
correcta inversion de un anticipo asociado a un contrato de construccion,
entre otras multiples situaciones posibles.

A continuacion, ofrecemos una sintesis de algunos seguros de caucion
que actualmente se ofrecen en el mercado nacional, asi como de algunos
problemas juridicos que suelen presentar en la practica.

63. SEGURO DE CAUCION OBLIGATORIO PARA DESEMPENAR EL CARGO
DE CORREDOR DE BOLSA O DE AGENTE DE VALORES.
PARTICULARIDADES DE LA CONFIGURACION DEL SINIESTRO

El articulo 30 de la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores exige una
garantia de cabal y correcto cumplimiento de las obligaciones a todos los
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corredores de bolsa y agentes de valores en su rol de intermediarios de
valores.

El legislador ha exigido esta garantia como un requisito previo y necesario
para el desempeno del cargo de corredor de bolsa o de agente de valores.
Sin ella, no es posible siquiera comenzar a ejercer este oficio de forma
legal. Pero esta garantia no solo debe ser constituida, sino que debe ser
renovada siempre antes de su vencimiento para poder operar legalmente.>®

El inciso 3° del articulo 30 permite que la garantia pueda ser constituida
de distintas formas. La ley permite hacerlo “en dinero efectivo, boleta ban-
caria, poliza de seguros o prenda sobre acciones de sociedades andénimas
abiertas u otros valores de oferta publica”. Si el agente o corredor optan
por contratar un seguro de caucion, el articulo 31 de la Ley indica que este
debe cubrir el monto garantizado “a simple requerimiento”:>%*

“Si la garantia consistiere en boleta bancaria o poliza de seguros, los represen-

tantes de los acreedores beneficiarios seran los tenedores de los documentos

justificativos de las mismas. El banco o compafiia de seguros otorgante debera

pagar el valor exigido por tales representantes a su simple requerimiento y

hasta el monto garantizado”.

Con todo, de la lectura de la ley y de la poliza resulta que el funciona-
miento y los efectos supuestamente “independientes” de esta garantia no son
tan claros. Asi, en la practica, una cosa es el pago de lo que se denomina
como un “anticipo”, y otra bastante distinta es el pago del siniestro pro-
piamente dicho. En efecto, el articulo 3° de 1a POL 120140196 determina
que el “representante de los asegurados” (en este caso, siempre un banco o
una bolsa de valores) tiene la opcion de requerir el pago total o parcial del
monto asegurado en cuanto haya sido notificado judicialmente del hecho de
haberse interpuesto demanda en contra del tomador vale decir, el corredor
o el agente. Esa es la opcion que el representante de los asegurados puede
ejercer “a primer requerimiento” y, por ello, la compatfiia de seguros debera
pagar la suma requerida (el “anticipo”) a dichos representantes dentro de
los 30 dias corridos siguientes sin posibilidad alguna de oponer excepciones.

393 TLa Resolucion Exenta N° 294 de 21 de noviembre de 2014 canceld la inscripcion de
Fir RESEARCH CORREDORES DE BOLsA S.A., entre otras cosas, por no acreditar la constitucion
de la garantia del articulo 30 de la Ley N° 18.045.

594 TLa POL 120140196 dispone de un plazo de 30 dias para el pago de la indemnizacion
desde que ha quedado configurado el siniestro.
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Pero lo que describimos no es el siniestro en realidad, pues el destino
de dicho pago no es extinguir la obligacion u obligaciones caucionadas
(ni podria ser atendido el avance de los juicios). No, al menos, de forma
inmediata o directa pues la misma ley dispone, en el articulo 31 inciso fi-
nal, que ese dinero tiene como destino el quedar en prenda para un evento
futuro e incierto, sustituyendo la garantia original:

“Los dineros provenientes de la realizacion de la boleta bancaria o de la po-

liza de seguros quedaran en prenda de pleno derecho en sustitucion de esas

garantias, manteniéndose en depositos reajustables por los representantes
hasta que termine la obligacion de garantia”.

En consecuencia, si bien la compafia aseguradora debe desembolsar
el dinero cobrado como “anticipo” por el banco o la bolsa de valores en
representacion de los asegurados y lo debe hacer “a simple requerimiento”
(aunque la poliza establece un plazo breve de 30 dias), ese dinero queda
en prenda “en sustitucion de esas garantias”, lo que equivale a decir que
queda afecto al pago de una obligacion eventual, que naturalmente atin no
ha nacido o bien no se ha declarado por sentencia firme y que podria no
nacer jamas.

Se puede constatar que el legislador prevé como una posibilidad real
que el corredor de bolsa o el agente no sean condenados en los juicios
entablados por los “acreedores presentes o futuros que tengan o llegaren
a tener en razon de sus operaciones de corretaje”. Es por eso que, una vez
terminada la obligacion de garantia sin que los corredores o agentes hayan
sido condenados por sentencia firme, la suma correspondiente al anticipo
debera ser restituida al asegurador debidamente reajustada, lo que equivale
a caducar legalmente la prenda que se habia constituido pleno iure. Ade-
mas, la referencia a las operaciones de corretaje es una clara limitacion a
la aplicacion de esta cobertura y, en tal sentido, cualquier operacion ajena
a ese giro que pueda tener el agente o corredor no deberia quedar afecta a
esta garantia, sin perjuicio de que pueden existir otras.

En efecto, es la sentencia firme que condena al corredor o al agente la
que configura el siniestro, lo que es reconocido en el articulo 4° de la poliza
que dispone precisamente: “El siniestro se configura al quedar establecida,
por sentencia judicial ejecutoriada la responsabilidad del tomador por el
incumplimiento de las obligaciones garantizadas”. Nada se dice de un tér-
mino del proceso por un equivalente jurisdiccional como la transaccion o
el avenimiento, aun cuando pensamos que lo razonable es que sélo podria
quedar obligado el asegurador que ha concurrido a aceptar dicho arreglo.
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Lo que si resulta curioso es que de la lectura del inciso 3° del mismo
articulo 4° de la poliza, una vez configurado el siniestro, vale decir, una vez
ejecutoriadas las sentencias condenatorias, la compatfiia aseguradora podria
ordenar la liquidacion del siniestro. Esto, en principio, parece no adecuarse
a la calidad de “a simple requerimiento” del seguro que dispone la ley.
Este derecho a pedir una liquidacion probablemente dice relacion con la
posibilidad de probar el dolo del agente o corredor durante la liquidacion,
pero, a primera vista, no resulta consistente con la exigencia legal de una
caucion independiente, sin excepcion.

La posibilidad de liquidar esta poliza es, a su vez, contradictoria con
la situacion que se produce en el caso en que el representante de los ase-
gurados habia requerido el “anticipo” pues, en tal caso, el asegurado que
gana el juicio simplemente puede pedir el pago a los bancos o a la bolsa
y esa entidad debera responder “a simple requerimiento” con los dineros
del “anticipo”, sin que quepa hacer liquidacion alguna, por lo que no es
simple explicar esta contradiccion.

Con relacion a su extension temporal, la ley indica que esta garantia
debe mantenerse vigente:

“... hasta los seis meses posteriores a la pérdida de la calidad de agente
de valores o de corredor de la bolsa o hasta que se resuelvan por sentencia
ejecutoriada las acciones judiciales que se hayan entablado en su contra,
dentro de dicho plazo, por los acreedores beneficiarios a que se refiere esta
disposicion. Si estos demandantes no obtuvieren sentencia favorable seran
necesariamente condenados en costas”.

Se aprecia que la vigencia temporal de esta cobertura puede ser variable,
pues depende de si se ejercieron o no acciones legales en contra el corre-
dor o el agente por parte de los acreedores beneficiarios, y de la fecha de
la sentencia de término, en caso de haberse ejercido las acciones. Pero la
garantia no se extiende legalmente mas alla de seis meses contados desde
la pérdida de la calidad de agente de valores o de corredor de bolsa. Esta
limitacién temporal aconseja que los representantes de los asegurados
siempre exijan el “anticipo” de manera de evitar cualquier rechazo.

Tanto la ley como la p6éliza imponen como requisito para hacer efectiva
la garantia que los representantes de los acreedores beneficiarios hayan sido
“... notificados judicialmente del hecho de haberse interpuesto demanda en
contra del intermediario de valores caucionado”, lo que es bastante evidente
pues ellos son quienes tienen derecho a solicitar el “anticipo” con el que se
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constituye la prenda de dinero que, en ultimo término, servird para pagar
todo o parte de los siniestros.

En cuanto al monto de la garantia, la ley contempla un minimo inicial
de UF 4.000, aun cuando la COMISION PARA EL MERCADO FINANCIERO
puede exigir mayores cauciones en las sucesivas renovaciones “‘en razon
del volumen y naturaleza de las operaciones del intermediario, del total
de las comisiones ganadas en el afo precedente al de la exigencia, de los
endeudamientos que afectaren al agente o corredor o de otras circunstancias
semejantes”.

64. SEGURO DE CAUCION OBLIGATORIO PARA CORREDORES
DE SEGUROS

El articulo 58 letras “d” y “e” del D.F.L. N° 251 de 1931 exige como
uno mas de los multiples requisitos para desempefiar la actividad regulada
de corredor de seguros®” que previamente se constituya:

“... una garantia, mediante boleta bancaria o la contratacion de una pdliza

de seguro que determine la Comision por un monto no inferior a la suma

mas alta entre 500 Unidades de Fomento o el 30% de la prima neta de los
contratos de seguros intermediados en el afo inmediatamente anterior, con

un maximo de 60.000 Unidades de Fomento, para responder del correcto y

cabal cumplimiento de todas las obligaciones emanadas de su actividad vy,

especialmente, de los perjuicios que puedan ocasionar a los asegurados que
contraten por su intermedio”.

Actualmente se encuentra depositada la poliza cédigo POL120130965
que cauciona la obligacion de responder de los perjuicios “derivados del
incumplimiento de obligaciones establecidas en la ley, sus reglamentos
y normas complementarias que éste tuviere en razon de su actividad de
intermediario en la contrataciéon de seguros, especialmente cuando el
incumplimiento provenga de actos, errores u omisiones del corredor, sus
representantes y apoderados, sus dependientes, personas que actien en
las gestiones de intermediacion por su cuenta, y toda otra persona, por los
cuales, a este respecto, sea civilmente responsable”, ademas de cubrir los
“perjuicios patrimoniales causados por el corredor a las entidades asegu-
radoras con las cuales intermedie, derivados del incumplimiento de sus

95 En el caso de los corredores de reaseguro nacionales y extranjeros, esta exigencia esta
contemplada en la NCG N° 134 modificada por la NCG N° 474 de 2022.
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obligaciones como corredor, siempre que el incumplimiento afecte también
a los terceros que hubieren contratado por su intermedio”.

Tanto la ley como la poéliza limitan la materia asegurada a los dafos
provenientes de la actividad de intermediacion de seguros, por lo que esta
poéliza no cubre dafios provenientes del incumplimiento de obligaciones
que tengan un origen distinto, como puede ser la asesoria en riesgos que
muchos corredores suelen hacer como actividad complementaria a la in-
termediacion, la responsabilidad corporativa, responsabilidad de ejecutivos
y directores, etc.

De la misma forma, se excluyen de esta cobertura las multas y los
hechos ocurridos a causa de delitos, salvo que se trate de la retencion o
apropiacion de indebida de dinero o documentos de pago entregados al
corredor de seguros. Esto implica que el beneficiario de este seguro sea
siempre una de las partes o sujetos de la relacion asegurativa (tomador,
asegurado o asegurador) que el intermediario cumplia en los términos del
giro determinado en los articulos 57 y siguientes del D.F.L. N° 251y 10y
siguientes del D.S. N° 1.055.

Debe sefialarse que el seguro de caucion obligatorio para corredores de
seguro es establecido como una alternativa a la boleta bancaria de garantia,
pero, al contrario de lo que ocurre con dicho instrumento, curiosamente
no es un seguro que deba contratarse “a primer requerimiento”. Por ello
la pdliza establece que una vez denunciado el siniestro “... la compaifiia
encomendara su liquidacion, la que debera concluirse en el mas breve plazo,
y en conformidad a las normas generales sobre liquidacion de siniestros”,
fungiendo como una garantia bastante menos liquida.

65. SEGURO DE CAUCION OBLIGATORIO PARA ASESORES PREVISIONALES,
ENTIDADES DE ASESORIA PREVISIONAL, ASESORES FINANCIEROS
PREVISIONALES O ENTIDADES DE ASESORIA FINANCIERA
PREVISIONAL ESTABLECIDOS EN LA LEY N° 21.314

Elarticulo 173 de la Ley N° 21.314 que modifica al Decreto Ley N°3.500,
del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, introduce una garantia obli-
gatoria para los diversos tipos de asesores previsionales que la misma ley
contempla en su articulo 171.

De esta forma, la ley dispone que estas entidades o personas:

“... deberan acreditar ante la Superintendencia de Pensiones la constitucion

de una garantia, mediante boleta de garantia bancaria o la contratacion de
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una poliza de seguros que, al efecto, autorice la Comision para el Mercado

Financiero, para responder del correcto y cabal cumplimiento de todas las

obligaciones emanadas de su actividad y, especialmente, de los perjuicios que

puedan ocasionar a los afiliados, beneficiarios o pensionados que contraten
sus servicios de asesoria previsional.>%

Segun senala la misma disposicion legal, la garantia debe constituirse
hasta por UF 60.000 (con un minimo de UF 500), segin determine la Su-
perintendencia de Pensiones por medio de una Norma de Caracter General®”’
pudiendo distinguir “... el tipo de asesoria previsional y el prestador de
ésta, tales como Asesores Previsionales, Entidades de Asesoria Previsional,
Asesores Financieros Previsionales o Entidades de Asesoria Financiera
Previsional, o el impacto de aquellas en el patrimonio de los afiliados o
beneficiarios”.

La NCG N° 285, ademas, establece que la garantia no puede ser tomada
por un plazo superior a un afo y que debe mantenerse “siempre vigente”
bajo apercibimiento de aplicarse al infractor las sanciones del articulo 177
del Decreto Ley N° 3.500, esto es, la cancelacion por revocacion o elimi-
nacion del Registro.

Finalmente, si la garantia se llega a hacer efectiva durante su vigencia,
el asesor o la entidad deberan obtener la rehabilitacion de su monto origi-
nal, lo que implicara no s6lo la necesidad (no siempre facil) de conseguir
la voluntad del asegurador, sino que pagar una prima proporcional a la
rehabilitacion.

5% Ta NCG N° 285 de 30 de junio de 2021 ordena que para las personas que se inicien en
la actividad de asesor previsional, la constitucion de la garantia debera hacerse en forma previa
a la Inscripcion en el Registro, y luego de habérsele comunicado la aceptacion de la solicitud
de inscripcion.

397 La NCG ordena que los Asesores y las Entidades de Asesoria Previsional que se incor-
poren “por primera” vez deben constituir garantia por UF 500 por medio de una boleta bancaria
de garantia o una poliza de seguro de caucion que autorice la CMF. Los asesores y entidades en
ejercicio, en cambio, deben acreditar una garantia por un monto “igual al 5% del saldo destinado
apension de la cuenta de capitalizacion individual de los afiliados y beneficiarios que hubieren
asesorado en el afio inmediatamente anterior, mediante boleta de garantia bancaria o la contra-
tacion de una pdliza de seguro que al efecto autorice la Comision para el Mercado Financiero.
Como ejemplo aporta una escala progresiva. Asi, para las entidades que asesoraron hasta por
UF 10.000, el monto asegurado debe ser UF 500. Para las que produjeron intermediaciones
hasta UF 20.000, la cobertura debe llegar a UF 1.000. Finalmente, para aquellas entidades que
asesoraron hasta UF 30.000 el monto asegurado debe llegar a UF 1.500”.
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66. SEGURO DE CAUCION OBLIGATORIO PARA EMPRESAS
DE SERVICIOS TRANSITORIOS

El articulo 183 letra “J” del Cddigo del Trabajo ha dispuesto la contra-
tacion obligatoria de una garantia permanente de fiel cumplimiento. Esta
garantia puede ser tomada por medio de una boleta bancaria de garantia,
pero la ley permite que sea constituida por ... otro instrumento de similar
liquidez” lo que naturalmente incluye al seguro de caucion, el que, por
razones obvias, en este caso debera ser “a primer requerimiento”.

El monto minimo que el legislador contempla para esta garantia es de
UF 250 reajustables anualmente. Esta cantidad debe aumentarse en UF 1
“por cada trabajador transitorio adicional contratado por sobre 100 traba-
jadores; 0,7 unidad de fomento por cada trabajador transitorio contratado
por sobre 150 trabajadores, y 0,3 unidad de fomento por cada trabajador
transitorio contratado por sobre 200”.

Los beneficiarios principales de este seguro son los trabajadores transi-
torios y, solo secundariamente, el Fisco en cuanto tiene derecho a percibir
las multas por infraccion a las normas laborales. Es mas, cualquiera que
sea la modalidad por la que se establezca, la ley dispone que la garantia
“constituye un patrimonio de afectacion a los fines establecidos en este
articulo y estara excluida del derecho de prenda general de los acreedores”.
Esto tltimo comporta, asimismo, excluir estos montos de la masa de bienes
sujetas a concurso, aunque se haya constituido con dinero del propio fallido.

En cualquier caso, y a pesar de su caracterizacion legal como una garan-
tia “a primer requerimiento”, la ley establece un aparente limite a la mera
voluntad del acreedor pues para hacerla efectiva es necesario que preceda
una “sentencia ejecutoriada que ordene el pago de remuneraciones y/o
cotizaciones previsionales adeudadas” o que se levante “acta suscrita ante
el Inspector del Trabajo en que se reconozca la deuda de dichas remune-
raciones, asi como la resolucion administrativa ejecutoriada que ordene el
pago de una multa”. Ademas, sera una resolucion del Director del Trabajo
que ordene los pagos a quien corresponda.

En este sentido, la compania de seguros efectivamente debe pagar el
seguro “a primera demanda” sin posibilidad de oponer excepciones de
ninguna clase para retardar o evitar el pago, pero ello debe ocurrir luego
de que se cumplan algunas condiciones previas establecidas por el pro-
pio legislador, y que se identifican con la existencia de uno o mas fallos
ejecutoriados o de multas también firmes. A simple vista, la intencion del
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legislador es morigerar la independencia de esta garantia pero, en la préac-
tica, es dudoso que el asegurador pueda negarse a pagar la indemnizacion
requerida argumentando falta de ejecutoriedad de un fallo u otra excepcion
semejante, o que tenga derecho a solicitar antecedentes adicionales dada
la calidad “a primer requerimiento” del seguro de caucion exigido, mas
alla de la responsabilidad administrativa de la Superintendencia que cobra
indebidamente.

Asi, no resulta claro que un asegurador pueda negarse a indemnizar si
no se le demuestra que se han cumplido los requisitos de configuracion
del siniestro que establece la ley, pues, como se sabe, el siniestro mas bien
se identifica con el requerimiento que con la relacion subyacente en esta
clase de garantias independientes. Aunque la intencion del legislador haya
sido la de morigerar la independencia, el mecanismo propiamente dicho
no quedod plasmado con nitidez en la norma, por lo que deben seguirse las
reglas generales que son las del inciso final del articulo 583 del Codigo de
Comercio, mas alla de las responsabilidades de quien cobra indebidamente
y del derecho a recobrar lo que otro ha ganado sin causa.

67. SEGURO DE CAUCION OBLIGATORIO PARA VEEDORES
Y LIQUIDADORES CONCURSALES

Los articulos 13 y 16 de la Ley N° 20.720 establecen como deber de
todo veedor concursal, como requisito previo para ser incluido en la némina
oficial (pero también para poder ejercer su cargo) contratar una garantia de
fiel cumplimiento. La ley admite que esta garantia se constituya por medio
de una “... boleta bancaria de garantia, poliza de seguro o cualquiera otra
que la Superintendencia determine mediante norma de caracter general”.>
La ley, a su vez, fija el monto de esta garantia en UF 2.000 y su vigencia
en tres anos.

La garantia de veedores y liquidadores debe ser renovada por igual
periodo de tres anos antes de su vencimiento de manera de que los riesgos
estén siempre cubiertos. En cuanto a la sancion para su no renovacion, se
indica que el veedor no puede asumir en nuevas reorganizaciones concur-
sales, lo que se traduce en una especie de condicion de ejercicio del cargo,
sin efecto retroactivo pues la ley no manda caducar su mandato en los

S8 NCG N° 10 de 31 de diciembre de 2019.
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procedimientos que el veedor tiene en marcha. Lo mismo debe entenderse
para el caso del liquidador.

El objeto de la garantia es “caucionar el fiel desempeno de la actividad
del veedor y asegurar el correcto y cabal cumplimiento de todas sus obli-
gaciones”. El liquidador debe constituir la misma garantia segun dispone
el articulo 32 N° 5 de la Ley.

Naturalmente, un veedor y un liquidador pueden ser sujetos pasivos
de una accion de responsabilidad civil por parte de terceros o, en el caso
del liquidador, es posible que se rechace la cuenta de su administracion
segun dispone el articulo 53 letra “’c” de la Ley. En el caso de las acciones
de responsabilidad civil que se dirijan en contra del veedor, la Superin-
tendencia debe entregar el monto al Tribunal que hubiere declarado por
sentencia firme o ejecutoriada su responsabilidad. Aun cuando la ley no lo
dice expresamente, es evidente que esa cantidad debe ser abonada al pago
de las indemnizaciones decretadas en las respectivas sentencias.

Con todo, la ley no resuelve qué ocurre en caso de existir mas de un
procedimiento con sentencia de término. En el caso del rechazo de la
cuenta de administracion del liquidador, si se ordenase que este funcionario
restituya a la masa alguna cantidad y no lo hiciere dentro de 30 dias, se
hara efectiva la garantia previa certificacion del tribunal en que se lleva la
liquidacion, consignando el importe en su cuenta corriente (articulo 53).

En el caso de las multas impuestas a un veedor por la Superintendencia,
la ley indica que la autoridad debe conceder al veedor un plazo no inferior
a 20 dias para las pague. Este plazo se cuenta desde que la resolucién que
la impuso queda firme y ejecutoriada, lo que implica, en principio, que la
Superintendencia deba esperar lo que se resuelva en el régimen de recursos.
Si se vence el plazo y el veedor no paga las multas que se le han impuesto,
la Superintendencia puede hacer efectiva la garantia “a primer requeri-
miento” imputandola al pago de multa o multas que se hubiesen cursado.

Si de la ejecucion de la garantia por pago de las multas resulta un
exceso, este debe restituirse al veedor, lo que anticipa un problema en el
caso del seguro de caucion. En efecto, si la garantia estaba constituida por
medio de una pdliza, y en virtud del principio indemnizatorio, el saldo no
debe devolverse al veedor sino al asegurador, pues es dicha entidad y no
el veedor quien ha soportado patrimonialmente dicho exceso.

La garantia legal “a primer requerimiento” de la Ley N° 20.720 es-
tablece ciertos requisitos para que la Superintendencia la haga efectiva,
lo que sugiere, en principio, que el legislador establecid una especie de
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autonomia o independencia mermada. El articulo 3° de la NCG N° 10 de
la Superintendencia también se refiere a que es posible cobrar la garantia
“en razon de una resolucion judicial condenatoria” o de una “multa”. Pero,
nuevamente, no parece posible que el asegurador que es requerido de pago
injustamente (o el banco en el caso de la boleta bancaria) pueda diferir o
rechazar el pago hasta que se le demuestre la ejecutoriedad de la sentencia
o del acto administrativo terminal que impone una sancion pecuniaria, mas
alla de la responsabilidad administrativa de la autoridad que la somete
injustamente a cobro.

La poliza limita la materia asegurada a que el incumplimiento provenga
exclusivamente de aquellas disposiciones establecidas en la Ley N° 20.720,
sus reglamentos y normas complementarias que el tomador deba cumplir en
razon de sus operaciones de veedor o liquidador, lo que descarta cualquier
otra posible aplicacion de la cobertura a eventos que no puedan ser califica-
dos de esa manera, aun cuando es bastante complejo que el asegurador (o
un banco, en su caso) entren a calificar esta cuestion cuando es requerido
de pago a primera demanda.

68. GARANTIAS DE CIERRE DE FAENAS MINERAS. EQUIVALENCIA
FUNCIONAL CON OTRAS GARANTIAS

El Capitulo XIII de la Ley N° 20.551 esta integramente dedicado a la
garantia obligatoria de cumplimiento integro y oportuno de las obligaciones
relativas al cierre de faenas mineras, concretamente el “resguardo de la
ejecucion de la obligacion de cierre”, cuyo beneficiario es el Estado segiin
dispone el articulo 49 de la Ley.

Es importante sefialar que la obligacién de implementar el cierre de
faenas mineras es una obligacion que nace de la ley. Es el SERNAGEOMIN
quien tiene la facultad de declarar el incumplimiento de dicha obligacion
conforme lo indica el articulo 44 de la Ley, en las circunstancias y segun las
causas legales expuestas en la misma norma. Una de esas causas legales es,
precisamente, “la implementacion parcial, inadecuada o inoportuna de las
medidas de cierre contempladas en el plan aprobado” (articulo 44 N°2). En
este caso, el SERNAGEOMIN debe dictar una resolucion fundada que declare
el incumplimiento total o parcial, debiendo notificar a la empresa mediante
carta certificada. Al minero le asiste un régimen de recursos propio mediante
reposicion ante la misma autoridad que dict6 el acto administrativo, y la
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apelacion ante la I. CORTE DE APELACIONES respectiva en la forma y plazos
de los articulos 45 y 46 de la Ley.

El seguro de caucion no era una de las garantias admisibles para esta
clase de riesgos. Originalmente, como instrumentos de garantia calificados
por la ley como de categoria “A.1”, calificaban solamente los “certificados
de deposito a la vista, boletas bancarias de garantia a la vista, certificados
de depdsitos de menos de trescientos sesenta dias, carta de crédito stand
by emitida por un banco cuya clasificacion de riesgo sea a lo menos A o
su equivalente”, los que, dependiendo de su naturaleza, deben ser puestos
a disposicion del SERNAGEOMIN endosados en garantia.

Fue so6lo a partir de la entrada en vigor de la Ley N° 21.169, de 18 de
julio de 2019, y su Reglamento que se admitieron como instrumentos de
garantia calificados como “A.1” las p6lizas de seguro de caucion “a primer
requerimiento” para satisfacer el interés fiscal. Esto, naturalmente, dio un
impulso a esta clase de contratacion pues mediante el contrato de seguro
ya no es necesario inmovilizar capital del tomador, sino que puede simple-
mente pagarse una prima, lo que supone un esfuerzo financiero bastante
menos intenso. De hecho, la Historia de la Ley revela que la incorporacion
de polizas de seguro de caucion como instrumento elegible para constituir
la garantia de cierre de faenas se debid, entre otras cosas, a “la alta tasa de
interés que le imponen los bancos para emitir las boletas de garantia o las
cartas de crédito stand by correspondientes” >

Algo que llama la atencion es que la ley ordena que la pdliza de garantia
“... aprimer requerimiento” debe ser emitida por un asegurador nacional,
lo que comporta entender que se excluye su contratacion en el extranjero
sin perjuicio de que es posible que el asegurador chileno recurra a una
operacion de fronting para sortear esta disposicion. La poéliza, asimismo,
debe cumplir (al igual que los demas instrumentos elegibles como garantia
de cierre) con los requisitos de estabilidad, integridad y suficiencia con-
templados en el articulo 51 de la Ley. En consecuencia, debe mantenerse
siempre vigente y debe ser financieramente suficiente durante lo que se
denomina “toda la vida util de la faena”.>'°

599 Historia de la Ley N°21.169, Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica al Senado,
19 de diciembre, 2018, Sesion 79, Legislatura 366.

510 Para los efectos de sus plazos y formas poner a disposicion la garantia, el articulo 53 de
la ley dispone una diferencia si la vida util de la faena supera o no los 20 afios. Asi, “1. cuando
la vida util estimada de la faena fuere menor a veinte afos, el total de la misma debera ser
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No hay duda de que el legislador ha exigido para esta clase de riesgo
una garantia independiente, abstractamente desvinculada de la relacion
obligatoria para efectos de su cobro y pago. En tal sentido, la indemnizacion
debe ser pagada al SERNAGEOMIN “a su mera solicitud, de conformidad
con lo senalado en el articulo 44, lo que debera hacerse sin excepciones
dentro del plazo que establece la poliza, caso en el cual la aseguradora
no podra exigir que el requerimiento contenga mayor informacion que la
identificacion de la poliza, del asegurado y del monto reclamado”. Y no
satisfecho con la nitidez de la exigencia de contratar garantia totalmente
abstracta, el legislador igualmente agrega que el asegurador requerido “no

puesto a disposicion del Servicio dentro de los dos tercios de esa vida ttil estimada. 2. Cuando
la vida ttil estimada de la facna excediere de veinte afios, el total de la misma debera ser puesto
a disposicion del Servicio dentro del plazo de quince afios.

La empresa minera comenzara a constituir la garantia a partir del aviso al Servicio del inicio
de las operaciones de explotacion minera, en conformidad a lo establecido en el articulo 21 del
Reglamento de Seguridad Minera.

En el plazo de treinta dias contados a partir de esa comunicacion, y durante el primer aflo,
debera constituir una garantia que no podra ser inferior al veinte por ciento del valor presente
del costo total de las medidas de cierre, de acuerdo a las reglas establecidas por este Titulo. Su
composicion sera equivalente a la sefialada en el numeral (1.) del siguiente inciso.

A partir del segundo afio de operaciones la garantia se otorgara en forma proporcional y a
prorrata del plazo establecido para constituirla o ponerla a disposicion integramente. La com-
posicion de ésta sera la siguiente:

1. Hasta completar el primer tercio del plazo establecido en el inciso primero del presente
articulo de la siguiente forma: Cuarenta por ciento, al menos, en instrumentos A. 1; hasta cuarenta
por ciento, en instrumentos A.2; y hasta veinte por ciento en instrumentos A.3.

2. Entre el final del primer tercio y hasta completar el segundo tercio del mismo plazo, de
la siguiente forma: sesenta por ciento, al menos en instrumentos A.1; hasta cuarenta por ciento
en instrumentos A.2.

3. Entre el final del segundo tercio y hasta completar el plazo total para su constitucion o puesta
a disposicion, la totalidad de la garantia debera estar compuesta por instrumentos del tipo A.1.

El monto de la garantia debera ser ajustado en el tiempo, cuando se produzcan actualiza-
ciones del plan de cierre, de acuerdo a las reglas establecidas en el Titulo V; cambios en los
costos de implementacion del plan de cierre, cierres progresivos y parciales contemplados en
el plan de cierre; otra circunstancia debidamente calificada y fundamentada por el Servicio,
segun los criterios que se estableceran en el reglamento.

Los ajustes que importen aumentos en el monto de la garantia, de acuerdo a lo sefialado en
el inciso anterior, quedaran sujetos al régimen general de constitucion de garantias establecidas
en este Titulo, y deberan ejecutarse dentro del plazo de treinta dias, a partir de su notificacion.

Los ingresos por rentabilidad que generen los instrumentos otorgados en garantia incre-
mentaran el monto garantizado”.
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podré oponer excepcion alguna para condicionar, diferir o incumplir el
pago de la indemnizacion”.

El legislador ha dispuesto que la garantia que se constituya sea puesta a
disposicion del SERNAGEOMIN, quien se constituye por el solo ministerio de
la ley en mandatario para su cobro, liquidacion y percepcion “por cuenta
de la empresa, a efectos de aplicarla al cumplimiento integro del plan de
cierre”, segun dispone el inciso final del articulo 49 de la Ley. Ahora bien,
en el caso del seguro de caucion bastara que el SERNAGEOMIN figure como
beneficiario irrevocable del seguro, pues el legislador detecta que la entrega
de la poliza o de una copia o certificado no tiene demasiados efectos en la
constitucion de la garantia a su favor.

Como beneficiario, y en el ejercicio del mandato legal e irrevocable
contemplado en el articulo 49, el SERNAGEOMIN no soélo liquidaré y perci-
bird “a primer requerimiento” la indemnizacion, sino que la debe afectar
a obtener “por cuenta y riesgo de la empresa minera, el cumplimiento de
la obligacion de cierre”.

Finalmente, la Ley no indica qué ocurre si se genera un exceso a favor
del Fisco, pero los principios generales de interdiccion del enriquecimiento
sin causa y el principio indemnizatorio sugieren que dicho saldo sea inte-
gramente restituido al asegurador.’"

69. SEGURO DE CAUCION “A PRIMER REQUERIMIENTO”
PARA CONSTRUCCIONES DE OBRAS PUBLICAS. EQUIVALENCIA
FUNCIONAL CON LA BOLETA BANCARIA DE GARANTIA

En la mayoria de los paises del mundo los proyectos de construccion
que encarga el Estado a los particulares que se desempefian en el rubro
de la construccion estan regulados en una o mas disposiciones legales,
reglamentarias y, a veces, en disposiciones de entidad normativa menor.>'?

ST Esto se encuentra, de cierta manera, en concordancia con el articulo 31 de la Ley para el
caso de efectivo cumplimiento del plan de cierre. La norma ordena al Servicio emitir un certi-
ficado final cuya emision acarrea “... el fin de la obligacion de mantener la garantia vigente”.
Asimismo, debe ordenarse “... la liberacion de la misma, de su saldo y de los excedentes que
existieren, en el plazo maximo de treinta dias”.

512 Hemos revisado lo que ocurre en los Estados Unidos con la Miller Act o Ley Miller
supra N° 17. S6lo amodo de ejemplo, en Espana, véase la Ley N° 96/1960 por la que se regulan
las fianzas que garantizan el cumplimiento de los contratos de obras concertados por el Estado
(publicada en el BOE N° 307 de 23 de diciembre de 1960); en Argentina, véase el Decreto Ley
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Es una regla generalmente aceptada que los Estados modernos no acep-
tan que las obras publicas que mandan construir sean ejecutadas por un
constructor inexperto o con problemas de solvencia. Ningun Estado acepta
cualquier tipo de caucidn para garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones contenidas en contratos de construccion de obras publicas, pues
existe un interés publico comprometido en su fiel cumplimiento. También
existen severas responsabilidades administrativas para los funcionarios que
participan en la contrataciéon. Algo muy similar ocurre en el caso de las
licitaciones publicas para desarrollar proyectos y para la compra de bienes
muebles y prestacion de servicios al Estado, entre otros ejemplos posibles.”'

Aunque esto se ha discutido bastante, no parece que la contratacion
con el Estado se celebre ni ejecute en condiciones de verdadera igualdad
ni que pueda gobernarse principalmente (ni unicamente) por la autonomia
privada.’™* De hecho, por esas mismas razones, la contratacion publica hoy
forma parte del estudio del Derecho Administrativo y no del Derecho Civil
ni Comercial, aun cuando es evidente que debe aprovechar las categorias
clasicas y no puede decirse con suficiente seriedad que deba escapar de
los arquetipos negociales que historicamente pertenecen a las ramas mas
tradicionales del Derecho.’"

N° 653/58 de 21 de enero de 1958, y, muy particularmente, la Ley N° 17.804 que dispone en
su articulo 1: “Las garantias previstas por los articulos 14, 21 y 46 de la ley N° 13.064 podran
constituirse mediante seguros de caucion”.

513 Véase, por ejemplo, el articulo de la Ley N° 19.886 y el articulo 31 de su Reglamento
(Decreto N° 250 de 2004).

514 VERGARA, Alejandro (2014), “La summa divisio iuris publico-privado y la integracion
normativa en materias administrativas y civiles”, en Revista de Derecho Privado (Universidad
del Externado), N° 26 disponible en https://bit. ly/30gHGUn (consultada el 18 de diciembre de
2023), p. 55: “En el derecho administrativo la relacion no es de igual a igual, sino que se trata de
la persona frente a los organismos del estado. Aunque las personas y los 6rganos del estado sean
sujetos de derecho, y puedan enfrentarse ante un tribunal, la relacion o enfrentamiento en los
hechos es desigual”. Cfi: FLORES, Juan Carlos (2019) “Revision de los contratos administrativos:
El adecuado equilibrio entre potestades exorbitantes y los derechos contractuales”, en Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso 53 (segundo semestre), pp. 87
ss., examina —ante ciertos casos extremos— la necesaria mantencion del equilibrio contractual
entre el Fisco y el particular con que contrata.

515 LaLey N° 19.886 de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion
de Servicios lo reconoce expresamente en su articulo 1°, que dispone: “Los contratos que cele-
bre la Administracion del Estado, a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de
los servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a las normas y
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Con relacion a la construccidon de obras publicas fiscales, y atendida
la enorme cantidad de recursos involucrados y el interés publico compro-
metido, el problema de las garantias de seriedad y de cumplimiento se
transforma en un asunto sustancial, a veces tan sustancial como el contrato
principal que estan llamadas a caucionar.

En lo que nos interesa, el articulo 86 del Decreto con Fuerza de Ley
N°850 de 12 de septiembre de 1997°'¢ fija el nuevo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado de la Ley N° 15.840 de 1964, Orgénica del Ministerio
de Obras Publicas, y del Decreto con Fuerza de Ley N° 206 de 1960 sobre
“construccion y conservacion de caminos”. Esta ley determina —como una
cuestion de primera importancia— que las obras publicas deben ejecutarse,
por regla general, en virtud de un contrato adjudicado por medio de una
propuesta publica. El articulo 29 de esa misma ley dispone que cualquier
particular que ejecute una obra caminera en virtud de una propuesta publica
debe, a su vez, constituir:

“... una garantia a favor del Fisco para responder al fiel cumplimiento del

contrato, cuyo monto sera fijado por la Direccion de Vialidad en las bases

de la propuesta”.

El articulo 109 del D.F.L. N° 850, ubicado dentro de las disposiciones
generales de esta Ley, dispone que la caucion de fiel cumplimiento de las
obligaciones que surgen de esta clase de contratos debe constituirse median-
te una boleta bancaria de garantia. La misma disposicion indica que, bajo
algunas circunstancias especiales (previo informe favorable de la Fiscalia
de Obras Publicas), el Estado podrd aceptar polizas de seguro de garantia
otorgadas por compaifiias de seguros.

La finalidad de la norma consiste en dejar al Fisco (el asegurado) con
una proteccion que s6lo otorgan las garantias absolutamente independientes
0 “a primer requerimiento” y a la vista. Esto se traduce en una proteccion
mucho mads intensa que la que otorga un seguro de caucion “corriente”,’"’
pues el garante requerido no puede oponer excepciones para retardar ni
para condicionar o alterar a su favor las reglas del pago.

principios del presente cuerpo legal y de su reglamentacion. Supletoriamente, se les aplicaran
las normas de Derecho Publico y, en defecto de aquéllas, las normas del Derecho Privado.

516 Publicada en el Diario Oficial el 25 de febrero de 1998.

517 E] efecto de “favorecimiento procesal del acreedor” y de “inversion de la carga de la
prueba” que acarrean las garantias a primera demanda en CAMACHO DE LOS Rios, Javier (1994),
p. 128.
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La norma establece lo siguiente:
“La caucion para el fiel cumplimiento de los contratos debera constituirse
mediante boleta de garantia bancaria. Sin embargo, los funcionarios a quie-
nes corresponda resolver la aceptacion o rechazo de las propuestas, podran
aceptar, previo informe favorable de la Fiscalia de Obras Publicas, polizas
de garantia otorgadas por compaiias de seguros, siempre que dichas pdlizas
contengan las mismas condiciones de seguridad, cubran los mismos riesgos
y responsabilidades y puedan hacerse efectivas con la misma rapidez que las
boletas de garantia bancaria.
Para estos efectos se faculta a la Superintendencia de Valores y Seguros para
que autorice a las compaiiias de seguros a otorgar las polizas de garantia en
la forma indicada, las que cubrirdn, ademas, las multas estipuladas en los
respectivos contratos”.’'®
En lo que toca a esta tltima disposicion, la expresion “podran aceptar”
da cuenta de un cierto grado de permisividad que se otorga a la Administra-
cion para aceptar como equivalentes las boletas de garantia a las polizas de
seguro de caucion, entendiéndose que con cualquiera de ellas se satisface
la debida tutela del interés fiscal. Se aprecia que la posibilidad de aceptar
polizas de seguro de caucion de parte de los contratistas es una opcion que
se confiere a “los funcionarios a quienes corresponda resolver la aceptacion
o rechazo de las propuestas”. Esa posibilidad queda restringida, empero,
al visto bueno previo de los asesores juridicos del Ministerio de Obras
Publicas, lo que supone un analisis en concreto de la conveniencia para el
interés publico de aceptar un instrumento distinto a la boleta bancaria de
garantia que sea equivalente para efectos de su cobro.*"”

518 Se discute si un caracter de comisorio o penal de la pdliza de garantia “a primer reque-
rimiento” vulneraria el principio indemnizatorio del articulo 550 del Codigo de Comercio. A
este respecto véanse los Dictamenes N° 12.541 y N° 78.248 de la CGR. El articulo 152 del
Reglamento de Concesiones de Obra Publicas contiene una sola eventual excepcion al principio
indemnizatorio pues sefiala que, para el caso de terminacion anticipada por incumplimiento,
el tomador perdera “como sancion” al menos el 25% del valor de las garantias que caucionen
su cumplimiento.

51 Por ejemplo, la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA ha resuelto en su Dictamen
N°15.660 de 2013 que ... de conformidad al punto 5.4.1 de las bases administrativas —aprobadas
por la Resolucion N° 28, de 2012, de la Direccion de Aeropuertos, aplicables en la especie—, el
adjudicatario s6lo podra otorgar como garantia de fiel cumplimiento del contrato una boleta de
garantia, y no una poliza de seguro”. En cambio, en el caso de las compras publicas de bienes
muebles y prestacion de servicios, el inciso 3° del articulo 31 del Decreto N° 250 de 2004 que
aprueba el Reglamento de la Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos y Con-
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Si la poliza de seguro caucion que se ofrece es irrevocable, a primera
demanda y a la vista, vale decir, si se trata de una garantia absolutamente
abstracta, no se divisan razones objetivas para preferir un instrumento u
otro.’?

En idéntico sentido, el articulo 96 del Reglamento para Contratos de
Obras Publicas (Decreto Supremo N° 75 MOP de 2004, también deno-
minado “RCOP”) establece que el contratista cuyo contrato se acepta
debe presentar como garantia de fiel cumplimiento del contrato “una
boleta bancaria o bien una poliza de seguro, conforme a lo dispuesto en
el articulo 109 del D.F.L. MOP N° 850 de 1997”. El referido Reglamento
agrega que la poliza debe ser aquella inscrita en el Registro de Polizas de
la SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS (hoy deposito de polizas de
la COMISION PARA EL MERCADO FINANCIERO) como “Poliza de Seguro de
Garantia de Obras Publicas” aprobada por el Ministerio, la que no puede
contener cldusula, endoso u otra adicién que limite las atribuciones que le
confiere al Ministerio el texto original.

Se puede constatar que las exigencias reglamentarias vienen a cumplir,
basicamente, con las estrictas condiciones de equivalencia de efectividad
en el cobro entre la boleta bancaria de garantia y la poliza de caucidon que
ya antes habia establecido el legislador.®*!

tratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios no ha requerido autorizacion
alguna. Asi, la norma dispone: “La caucion o garantia debera ser pagadera a la vista y tener
el caracter de irrevocable. Al momento de regular la garantia de seriedad, las bases no podran
establecer restricciones respecto a un instrumento en particular, debiendo aceptar cualquiera
que asegure el cobro de la misma de manera rapida y efectiva, siempre que cumpla con las
condiciones dispuestas en el presente articulo”.

520 Para una opinion sobre la no fungibilidad de la pdliza a primer requerimiento y la
boleta bancaria de garantia, véase COLMAN VEGA, Luis (2024), pp. 33 ss. La jurisprudencia
ha considerado arbitrario e ilegal que el MOP y la Fiscalia de Obras Publicas determinen no
aceptar polizas de una determinada compaiiia de seguros en consideracion a su conducta al
momento de pagar las polizas a primer requerimiento. Véase, a este respecto, ILTMa. CORTE
DE APELACIONES DE SANTIAGO, “AVLA con Fiscalia de Obras Publicas y Ministerio de Obras
Publicas”, Ingreso N° 63903-2020 (Proteccion) que “... deja sin efecto el Ordinario N° 2.434
de fecha 22 de junio de 2020, dictado por la Fiscal Nacional del Ministerio de Obras Publicas,
dona Francisca Morand¢ Errazuriz, por el cual dispuso que tal Servicio Publico no se encuentra
habilitado para aprobar las polizas de garantia emitidas por la recurrente, con costas”.

521 Contra la equivalencia de ambos instrumentos, Gltimamente véase COLMAN VEGA, Luis
(2024), pp. 35 ss.
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Para dar efectos practicos a las disposiciones citadas mas arriba, ac-
tualmente se encuentra depositada ante la COMISION PARA EL MERCADO
FINANCIERO la poliza codigo POL 120.140.065.52 Su articulo 7° dispone que:

“... para los fines de hacerla efectiva, se cefira en todo a las mismas normas

y procedimientos que corresponderian en caso de que la garantia estuviera

constituida por una boleta de garantia bancaria, entendiéndose que los dere-

chos del asegurado seran los mismos que correspondan a un beneficiario de
tal boleta, en los términos establecidos en el articulo primero de la presente
poliza”.

Ya hemos revisado que las boletas de garantia se encuentran valoradas
siempre en una suma fija, total y liquida de dinero y contienen una obli-
gacion de pago incondicional e irrevocable, tal como dispone la RAN.’*
Asimismo, la obligacion que pesa sobre el banco emisor de una boleta
bancaria de garantia es indivisible para los efectos de su pago, razon por la
cual s6lo se extingue dando el importe total, sin que el banco pueda oponer
al beneficiario una especie de beneficio de division u otra excepcion que
busque disminuir o fraccionar el monto del pago, aunque cuente con una
prueba “liquida” de que pagara mas de lo que debe, o incluso que pagara
lo que no se debe.

De hecho, un pago parcial de una boleta bancaria de garantia no puede
considerarse extintivo de acuerdo con el articulo 1591 del Cddigo Civil,
pues no seria un pago integro, razon por la que el acreedor (el MOP) no
puede ser forzado a recibir una cantidad menor, lo que s6lo puede ocurrir
si precede una expresa convencion contraria.

Para los efectos de su cobro, la pdliza de garantia ““a primer requerimien-
to” para construcciones de obras publicas sera legalmente admisible solo si
“el pago de esta no esté sujeto a condicion alguna distinta de la mera ocu-
rrencia del hecho o siniestro respectivo”. La referencia al “hecho o siniestro
respectivo”, en teoria, supone la ocurrencia efectiva de un incumplimiento
del contrato garantizado, pero si se considera la total independencia de la
garantia exigida por el legislador y la asimilacion a la boleta bancaria, en

522 Corresponde a las Condiciones Generales de la denominada “Péliza de seguros de
garantia a primer requerimiento de obras publicas”.

52 La RAN sefiala (8-11 numeral 1.2) que, entre las menciones minimas de la boleta debe
comparecer “el monto de la suma depositada”. A su turno, el numeral 8 del mismo titulo dispone
que pueden extenderse en términos reajustables. A su turno, el capitulo 6-1., numeral 2.2 de
la misma RAN establece como requisito de las boletas bancarias: “b) El importe numérico del
valor que debe pagar el banco”.
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ultimo término la calificacion del siniestro queda sometida a una decision
unilateral y en ocasiones arbitraria por parte del Fisco.

La circunstancia de que las polizas de seguro de caucion para construc-
ciones de obras publicas que puede aceptar el Fisco deban hacerse efectivas
con la misma eficacia y rapidez que las boletas bancarias de garantia, y que
deban someterse a sus mismas normas y procedimientos permiten entender
que el legislador s6lo acepta garantias absolutamente independientes de la
relacion de valuta, incondicionales. En tal sentido, el asegurador, al que
en el caso de los bancos que emiten boletas bancarias, no puede oponer al
asegurado ninguna clase de excepcion que condicione o pretenda siquiera
diferir el pago, lo que limita de forma absoluta la posibilidad de rechazar
el siniestro. Esto es congruente con lo dispuesto en el inciso final del ar-
ticulo 583 del Codigo de Comercio y con el Oficio Circular N° 972 de 13
de enero de 2017 y con una maciza jurisprudencia administrativa.

Como casi siempre ocurre en esta clase de instrumentos, la equivalencia
funcional entre la boleta bancaria de garantia y la péliza de garantia para
obras publicas tropieza con el enriquecimiento sin causa del acreedor que
somete la poliza a cobro. Pero en este caso, el asunto parece mas grave pues
el Fisco esta sometido por ley a principios normativos expresos, Como son
los de proporcionalidad, razonabilidad y de buena fe.”* Estos principios
deben conjugarse armonicamente con el deber de proteger el patrimonio e
interés fiscal y con la interdiccion del enriquecimiento sin causa, asi como
con la responsabilidad administrativa de los funcionarios que se aparten
de ellos.

El problema, nuevamente, dice relacion con la mera presentacion a co-
bro de una poéliza de seguro de caucidon “a primer requerimiento” sin que
haya precedido un efectivo incumplimiento de las obligaciones contenidas
en el contrato garantizado (unfair call). La imposibilidad real impuesta
al asegurador de alegar una excepcion de dolo “liquido” en contra de la
Administracion si somete la poliza de caucion “a primer requerimiento”
a cobro a sabiendas de que el contratista no ha incurrido en un incumpli-
miento, o a sabiendas de que no ha llevado perjuicio de ninguna especie,
debe ser reprimida por los érganos publicos competentes.

524 Véase, precisamente sobre el seguro de caucion, el Dictamen N° 064.670 de 21 de agosto
de 2914 de la Contraloria General de la Republica. Ademas, véanse los Dictamenes N°s. 12.541,
26.632, 19.344, 065.248, 008.297, 065.191, entre otros.
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Como ocurre en las garantias abstractas de toda clase, una vez que ha
ingresado injustificadamente a las arcas fiscales el dinero de la indemni-
zacion que ha sido requerida, nace ipso iure la obligacion de restituir al
asegurador (y no al tomador) la cantidad que exceda la “liquidacion final”
de los dafios.’” Analicemos este asunto con detencion.

Ademas de las reglas generales que regulan esta materia, es conveniente
analizar las disposiciones de las polizas. En efecto, la cldusula de cobertura
de la POL 1 2014 0065 (articulo 3°) indica que este seguro garantiza:

“... el fiel cumplimiento de las obligaciones relacionadas con contratos de

obras publicas o de consultorias por el afianzado para con la Direccion o

Servicio dependiendo del Ministerio de Obras Publicas, las que se encuentran

individualizadas en las Condiciones Particulares”.

En su articulo 4°, la misma poliza determina que la suma asegurada
estipulada en las condiciones particulares debe cubrir:

“... los perjuicios derivados del incumplimiento de los contratos incluyendo

las multas y cualquier otro pago que procediere”.

Por ello, y ademas de la sujecion a principios de Derecho Publico y a
las reglas generales que gobiernan el enriquecimiento sin causa, la propia
poliza depositada y actualmente en uso dispone que todo lo que no ha
formado parte del perjuicio real y determinado no puede considerarse in-
demnizatorio. Por esa misma razon, todo pago en exceso debe restituirse
al asegurador que ha soportado el pago, lo que debera hacerse tanto en
virtud de los principios que regulan la administracion del Estado a los que
antes hemos aludido, como del mas transversal principio indemnizatorio
contenido en los articulos 550 y 552 del Cédigo de Comercio.**

De esa manera, si un asegurador de caucion “a primer requerimiento”
es requerido por la Administracion al pago integro de un seguro de caucion
para la construccion de obras publicas, no podra negarse al pago, por muy

525 CAPRILE, Bruno (2009), advierte que “cuando se presenta una boleta bancaria a cobro, el
banco paga el importe total de ésta, aun cuando los dafos efectivos sean inferiores”. El tomador
conserva el derecho a exigir la restitucion del monto que exceda a los dafios efectivos, salvo
que se haya estipulado una clausula penal, que le permita conservar la diferencia”.

526 Sobre este principio en el seguro de caucion, véase la exposicion de varias doctrinas
en CAMACHO DE LOS Rios, Javier, cit., pp. 93 ss., quien, con referencia a TIRADO SUAREZ, y
especialmente a GAMBINO (“Lineas fronterizas entre las operaciones de seguros y de banca y
las nuevas formas técnicas de seguro mixto de vida con prima tnica”, en Revista Espariola de
Seguros N° 70, abril-junio 1992, pp. 29 ss.
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fundadas alegaciones juridicas y facticas que pueda o quiera argumentar.
Pero desde el momento en que el Fisco cobra y percibe, debe restituir todo
exceso al asegurador segun lo dispone expresamente el articulo 552 inciso
final del Cédigo de Comercio que establece que, en los seguros patrimo-
niales como son los de garantia, la indemnizacién no puede exceder del
menoscabo que sufra el patrimonio del asegurado como consecuencia del
siniestro. Esto se muestra en total armonia con el principio de indemniza-
cion establecido con caracter general por el legislador en el articulo 550
del mismo cuerpo de leyes y con el mas rudimentario sentido comun.

70. SEGURO DE CAUCION PARA GARANTIZAR LA DEVOLUCION DE TODO
O PARTE DEL PRECIO PAGADO POR UNA PROMESA DE COMPRAVENTA
DE UN INMUEBLE. PROBLEMATICA DE LAS OPERACIONES
DE “CAPITAL PREFERENTE”

Alo largo de este estudio, hemos tenido la oportunidad de analizar varios
aspectos del seguro obligatorio para promesas de compraventa dispuesto
en el articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo y Construcciones,
particularmente lo que dice relacion con la vigencia de la cobertura. Por
razones de congruencia y orden, nos remitiremos al apartado correspon-
diente para el estudio de ese tema en particular.””

Pero la problematica del seguro de caucion para promesas de com-
praventa de inmuebles popularmente llamadas “en verde” es mucho mas
complejo que lo que dice relacidon con su cobertura temporal. La proble-
matica se refiere a aspectos vinculados a la naturaleza de la cobertura (qué
es lo que se asegura o conforma el riesgo asegurado), la posibilidad legal
de ofrecer seguros de caucidn “corrientes” como garantia suficiente (con
el consecuente derecho a oponer excepciones por parte del asegurador re-
querido) y, finalmente, la utilizacién de este seguro como instrumento de
garantia para el financiamiento de proyectos inmobiliarios a través de un
instrumento conocido como “capital preferente” o “KP”, excediendo con
ello su finalidad esencial.

327 Supra N° 61.
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70.1. Descripcion legal del seguro de caucion para promesas
de compraventa de inmuebles

La norma actualmente vigente dispone la obligatoriedad de contratar
un seguro para la celebracion de determinados actos juridicos celebra-
dos entre personas que ejercen ciertos giros (o simplemente encarguen
la construccion de un inmueble) y sus promitentes compradores cuando
estos ultimos adelantan todo o parte del precio. Ademas, la ley establece
una prohibicion a los Notarios Publicos a quienes ordena “no autorizar”
los instrumentos en que consten las promesas si la referida garantia no se
ha constituido.

La disposicion legal sobre esta materia es el articulo 138 bis de la Ley
General de Urbanismo y Construcciones, introducido por la Ley N° 19.932,
de 3 de febrero de 2004, que dispone:

“Las personas naturales o juridicas que tengan por giro la actividad inmobilia-

ria o aquellas que construyan o encarguen construir bienes raices destinados

a viviendas, locales comerciales u oficinas, que no cuenten con recepcion

definitiva y que celebren contratos de promesa de compraventa en los cua-

les el promitente comprador entregue todo o parte del precio del bien raiz,
deberan otorgarlos mediante instrumentos privados autorizados ante notario

y caucionarlos mediante poliza de seguro o boleta bancaria, aceptada por el

promitente comprador. Esta garantia, debidamente identificada, se incorporara

al contrato a favor del promitente comprador, en un valor igual a la parte
del precio del bien raiz entregado por éste y establecido en el contrato de
promesa respectivo, para el evento de que éste no se cumpla dentro del plazo

o al cumplimiento de la condicion establecidos por el promitente vendedor.

La garantia permanecera vigente mientras el inmueble se encuentre sujeto

a cualquier gravamen o prohibicion emanado directamente de obligaciones

pendientes e imputables al promitente vendedor y hasta la inscripcion del

dominio en el registro de propiedad del respectivo conservador de bienes
raices, a favor del promitente comprador.>?

Los notarios publicos no autorizaran los contratos de promesa de compraventa

a que se refiere el inciso anterior si no se ha constituido la garantia a favor

del promitente comprador.

528 E] articulo 3.4.7. de la OGUC agrega que la garantia debe ser irrevocable.
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La obligacion del promitente vendedor de otorgar la garantia no sera exigible
respecto de la parte del precio que sea depositada por el promitente comprador
en alguno de los siguientes instrumentos, de lo que se dejara constancia en
el contrato de promesa:
a) Cuenta de ahorro de la cual no pueda girar fondos el promitente comprador.
b) Depositos a plazo en favor del promitente vendedor, que deberan mante-
nerse en custodia del notario autorizante.
En los casos indicados en las letras a) y b) del inciso precedente, los mon-
tos anticipados seran puestos a disposicion del promitente vendedor una
vez que se celebre el contrato de compraventa y se inscriba el inmueble
a nombre del promitente comprador en el Conservador de Bienes Raices
respectivo.
Los depositos a plazo y las cuentas de ahorro a que alude esta norma deberan
cumplir con los requisitos generales establecidos por las disposiciones legales,
reglamentarias y normativa de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras vigentes y, ademas, con los requisitos especificos que al efecto
establezca la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones. En los casos
previstos en las letras a) y b) del inciso tercero debera estipularse un plazo
para el cumplimiento de la condicion de inscribir el dominio del inmueble a
nombre del promitente comprador y si nada se dijere se entendera que dicho
plazo es de 1 ano contado desde la fecha de la promesa.
Las disposiciones anteriores se aplicaran a cualquier acto juridico que im-
plique la entrega de una determinada cantidad de dinero para la adquisicion
del dominio de una vivienda, local comercial u oficina, que no cuente con
recepcion definitiva, excepto a aquellos regidos por la Ley General de Coo-
perativas o la Ley N° 19.281, sobre arrendamiento de viviendas con promesa
de compraventa, aun cuando no cuenten con recepcion definitiva. En todo
caso, las disposiciones contenidas en el presente articulo se aplicaran a las
compraventas de viviendas, locales comerciales u oficinas cuando al mo-
mento de celebrarse dicho contrato el inmueble se encuentre hipotecado, en
cuyo evento la garantia que se otorgue se mantendra vigente mientras no se
proceda al alzamiento de dicha hipoteca, salvo que el acreedor hipotecario
concurra a la escritura de compraventa alzando la hipoteca y la prohibicion
de gravar o enajenar si la hubiere”.

La Historia de la Ley muestra que la intencion original del legislador
era modificar el articulo 1554 del Codigo Civil que reglamenta el contrato
de promesa. Pero muy prontamente, y tras argumentarse en el curso del
tramite legislativo que la modificacion a esta norma sustantiva no solu-
cionaba realmente el problema, se insertd una indicacién sustitutiva que
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buscaba dar real proteccion a los compradores de bienes raices respecto
de una situacion que se describié como “engafios en que incurren algunas
empresas constructoras ha cundido entre consumidores y los ciudadanos
de escasos o medianos recursos...”.’” El profesor Bruno CAPRILE, en el
estudio que juzgamos mas completo escrito en el pais sobre esta materia,
ha opinado que las razones para este cambio no son efectivas y que debid
incorporarse un eventual articulo 1554 bis al Cddigo Civil para regular
este asunto, y no incorporar el asunto en la Ley General de Urbanismo y
Construcciones como finalmente decidié el legislador.>

Es posible detectar que en la discusion en el Senado, se hizo referencia
a las “esforzadas y humildes familias que, movidas por el anhelo de la casa
propia, han celebrado contratos de promesa (...) sin caucidon alguna ante
el evento de insolvencia de la empresa”.®! Mas alla de las declaraciones
retoricas, igualmente es posible demostrar que la intencion del legislador
fue siempre proteger a las personas que se proponian comprar bienes rai-
ces de la falta de cumplimiento de la obligacion de entrega de la vivienda,
particularmente si se habia adelantado todo o parte del precio al momento
de prometer comprar.

Pero la garantia que pretendia darse a los promitentes compradores
llegaba bastante mas lejos. En efecto, hasta su tramitacion en la Comision
Mixta, alin se disponia una caucion adicional que amparaba no s6lo que “el
contrato no se cumpla dentro del plazo o al cumplimiento de la condicion,
establecidos por la promitente vendedora...” sino también “que las obras
realizadas no se cinan a las especificaciones convenidas”. Esta tltima co-
bertura, por varias razones, no prospero en el texto finalmente aprobado.*

529 E| SERvVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR publicé una circular interpretativa N° 495 de
26 de julio de 2023 que, entre otras cosas, considera que las promesas de compraventa de in-
muebles quedan bajo el ambito de proteccion de la legislacion de consumidores. La calificacion
anterior evidentemente excede de las facultades interpretativas de dicho servicio contempladas
en el articulo 58 de la Ley sobre proteccion a los derechos de los consumidores.

530 HISTORIA DE LA LEY, Primer Trdmite, 8 de mayo de 2003, Sesion 74%, Legislatura 348,
CAPRILE, Bruno (2009), “La ley de venta en verde...” cit., p. 510.

531 HISTORIA DE LA LEY, Informe de Comision de Constitucion del Senado, Sesién 30° de
2 de septiembre de 2003.

532 Esta garantia ya no aparece en el Informe Comision Mixta, 14 de enero, 2004, Sesion 45°.
Legislatura 3507,
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Lo primero que debe llamar la atencion del analisis del articulo 138 bis
de la LGUC es que dispone que toda promesa de compraventa de una
vivienda, un local comercial o una oficina que no cuente con recepcion
definitiva, y en que el promitente comprador adelanta todo o parte del
precio al promitente vendedor (siempre que este ultimo tenga como giro
la actividad inmobiliaria o la construccion de bienes raices o encargue la
construccion)’* debe celebrarse a lo menos mediante instrumento privado
autorizado ante notario. Se trata de una disposicion imperativa que implica
que desde que entra en vigor esta normativa, no es posible que las partes se
desprendan de esta solemnidad minima para proceder a celebrar la promesa
de compraventa. En consecuencia, dentro del amplio ambito de aplicacion
de esta norma, ya no basta que la promesa simplemente “conste por escrito”
como dispone el articulo 1554 N° 1 del Codigo Civil.

El requisito es minimo y no maximo por lo que nada impide que las partes
pueden solemnizar ain mas el negocio juridico, tal como es expresamente
reconocido por el inciso 1° del articulo 3.4.7 de la Ordenanza General de
Urbanismo y Construcciones, que se refiere expresamente a que las partes
pueden celebrar la promesa de compraventa por escritura publica. A nues-
tro juicio, también debe entenderse valida la promesa celebrada mediante
instrumento privado firmado ante notario, cuya solemnidad excede del
tramite notarial de “autorizacion de firmas”.>**

533 E] articulo 3.4.7 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, contravi-
niendo el texto legal, restringi6 la calidad del sujeto promitente vendedor, pues dispone que la
garantia debe exigirse s6lo “a personas naturales o juridicas cuyo giro habitual sea el negocio
inmobiliario o la construccion, en los términos previstos en el articulo 18 de la Ley de la Renta”,
que celebren contratos de promesa de compraventa de bienes raices destinados a viviendas,
oficinas o locales comerciales.

53 En igual sentido CAPRILE, Bruno (2009), p. 519. La diferencia entre autorizar una firma
y firmar ante Notario ha sido explicada por nuestra ExcmMa. CORTE SUPREMA en un fallo de
reemplazo Ingreso N° 20574-2018: “Segundo. Que esta Corte ha sostenido que el vocablo
autorizar no supone, necesariamente, la presencia de la persona cuya rubrica autentifica y, por
consiguiente, la correcta interpretacion del articulo 434 N° 4 inciso segundo del Cddigo de
Enjuiciamiento Civil, ni siquiera lleva a exigir la comparecencia ante el notario del obligado
que firma un instrumento mercantil, sea pagaré, cheque o letra de cambio, bastando al efecto
la sola actuacion del ministro de fe autorizante y la circunstancia de que a este ltimo le conste
la autenticidad de la firma que autoriza. Dicha interpretacion también resulta coherente con
lo prescrito en el N° 10 del articulo 401 del Codigo Organico de Tribunales, de acuerdo con
el cual esta es una de las funciones de los notarios, autorizar las firmas que se estampen en
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70.2. El riesgo en el seguro de caucion para promesas de compraventa
de inmuebles. Descripcion y limites

El riesgo asegurado en este tipo de contratos de seguro de caucion no es
la pérdida econdémica que pueda sufrir el promitente comprador, aun cuan-
do el monto asegurado (y la indemnizacién correlativa) deben garantizar
integra y precisamente esa cantidad. No se trata, en consecuencia, de un
seguro cuyo riesgo asegurado es el incumplimiento de una obligacion de
dar. De hecho, ese tipo de riesgos solo podria ser suscrito por una compatfiia
de seguros con ese giro especial.

En ese entendido, la obligacion de hacer cuyo cumplimiento se cauciona
es la concurrencia del promitente vendedor a suscribir la escritura de com-
praventa del inmueble prometido en el plazo estipulado o tras verificarse
las condiciones pactadas.

La norma, en efecto, dispone que el seguro (o la boleta de garantia)
deben constituirse para caucionar el evento en que la promesa “no se
cumpla dentro del plazo o al cumplimiento de la condicion establecidos
por el promitente vendedor”, lo que debe identificarse con la obligacion
de celebrar el contrato prometido en tiempo y forma, vale decir, siempre
como una obligacion de hacer.

En tal sentido, y aunque debemos reconocer que la cuestion es compleja,
lo que verdaderamente se asegura no es la llegada a término del proyecto
inmobiliario, ni la obtencion de la “recepcion final” del bien raiz (que permita
su venta), ni la negativa del promitente vendedor a restituir el precio que
recibid de parte del promitente comprador. Tampoco es materia asegurada
la mera insolvencia del promitente vendedor. Lo que se manda asegurar
en el articulo 138 bis de la LGUC es el incumplimiento del promitente
vendedor de su obligacion de concurrir a firmar la escritura de compraventa
prometida por haber llegado el plazo, la condicién o ambos.

De esta manera, y en principio, basta que el promitente comprador no
comparezca a firmar la escritura de compraventa prometida para que se
produzca el siniestro.”*> Ahora bien, en los casos en que esta garantia se

documentos privados, sea en su presencia o cuya autenticidad le conste (C. Sup. 29 de agosto
de 2013, rol N° 289-2013)”.

535 Asi, por ejemplo, la POL120.131.891 dispone: “La presente poliza tiene por objeto
garantizar la obligacion del Afianzado de otorgar el contrato definitivo de compraventa y, prin-
cipalmente, su obligacion de restituir al Asegurado las sumas de dinero que éste hubiera pagado
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constituya mediante seguros de caucion “corrientes”, el promitente vendedor
podra oponer excepciones, muchas de las que podran ser utilizadas por el
asegurador para evitar o diferir el pago. Pero este mecanismo no podra ser
aprovechado si la garantia que se pacto es independiente o abstracta como
es el caso del seguro de caucion “a primer requerimiento”.

En este mismo estudio, al analizar la cobertura temporal de esta clase
de seguros, sefialabamos que no hay uno sino dos riesgos asegurados los
que, ademas, son excluyentes entre si.”** En efecto, la ley dispone que la
garantia sigue vigente “... hasta la inscripcion del dominio en el registro
de propiedad del respectivo conservador de bienes raices, a favor del pro-
mitente comprador”, a lo que el articulo 3.4.7 de la Ordenanza General de
Urbanismo y Construcciones adiciona que “... debera exceder a lo menos
en sesenta dias el plazo estipulado para la celebracion del contrato de
compraventa prometido”. Antes de celebrarse la compraventa prometida
el riesgo de “no inscripcion” no existe.

Por ello, si se ha firmado el contrato de compraventa y la propiedad
no logra inscribirse a nombre del comprador por un hecho o culpa del
vendedor, también debe entenderse que ha ocurrido un siniestro. En esta
segunda situacion, aunque el contrato de venta esté otorgado dentro de
plazo, el promitente comprador que dio todo o parte del precio no ha lo-
grado adquirir la propiedad pues la tradicion del derecho real de dominio
se ha hecho imposible, lo que le permite gatillar la caucion siempre que
considere que ello se deba a un hecho imputable al vendedor.>¥’

Como adelantabamos, la ley no ha exigido que estas pdlizas sean “a
primer requerimiento” por lo que en el mercado existen podlizas de seguro
de caucidn “corrientes” para este riesgo. Dada la accesoriedad de la ga-

por anticipo o a cuenta del precio de la compraventa prometida, en todos los casos en que el
Tomador esté legal o contractualmente obligado a restituir tales sumas como consecuencia de
no haberse otorgado el contrato prometido”.

53 CAPRILE, Bruno (2009), p. 525, identifica esta incompatibilidad con la cesacion de los
efectos del contrato de promesa tras haberse celebrado. Desde el punto de vista del seguro,
efectivamente no es posible que nazca el segundo riesgo si el primero no se ha extinguido y,
en tal sentido, se trata de un riesgo eventual.

537 El problema de la “imputabilidad” al promitente vendedor ha sido objeto de cuestio-
namiento por el Servicio Nacional del Consumidor a propdsito de la accion colectiva “Sernac
con Socovesa”. Sobre esto véase Diaz DE VALDES, Macarena (2020), “Nulidad de clausulas
abusivas en reservas, promesas de compraventa y compraventas suscritas por consumidores de
viviendas comercializadas en verde”, en Revista Chilena de Derecho Privado N° 35, pp. 281 ss.
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rantia (lo que fuerza conectar la caucion con el incumplimiento real de las
obligaciones propias del contrato principal), estas polizas describen con
especial detalle cuales son los casos en que la cobertura debe operar, lo que
excluye los supuestos de fuerza mayor y otros casos de incumplimientos
no culpables o no imputables al promitente vendedor.’*® Asimismo, no
hay ningin impedimento para que la poliza contemple riesgos adicionales
dentro del giro del asegurador que suscribe.

Desde que el riesgo ha sido pactado y aceptado las partes que participan
en el contrato de seguro (tomador y asegurador) no es licito que el tomador
extienda el plazo para la entrega o incorpore condiciones adicionales sin que
sean aceptadas por todos quienes llevan interés, muy particularmente por
quien ha prestado su garantia para el caso de incumplimiento de las obli-
gaciones contenidas en el negocio subyacente. Es de comin ocurrencia que
el promitente vendedor (tomador) y el promitente comprador (asegurado)
acuerden extensiones en el plazo para la suscripcion de la compraventa o
nuevas condiciones para la suscripcion del contrato prometido. Es bastante
obvio que un pacto de esa clase no es oponible al asegurador que no lo ha
aceptado expresamente, pues todo garante debe tarificar el costo de una
extension del riesgo para obligarse a indemnizar siniestros ocurridos bajo
nuevas condiciones. Por ello, no es posible que el asegurado y el tomador
pacten la ampliacion de la cobertura temporal (y de ninguna cobertura) sin
la concurrencia de la voluntad del asegurador, mas alla de los efectos que

338 Ibid., p. 282, explica la decision de la Corte al no considerar abusiva la clausula de
“imputabilidad” dispuesta en las polizas. En otro extremo, la misma POL120.131.891 dispone en
su articulo I'V que el Asegurado tendra derecho a hacer efectiva la poliza y cobrar la correspon-
diente indemnizacion en los siguientes casos: 1) Cuando el Tomador o Afianzado sea declarado
en quiebra; 2) Cuando el Tomador proponga o acepte un convenio judicial preventivo con sus
acreedores, cuyos términos hagan imposible o modifiquen en cualquier forma las obligaciones
asumidas bajo el contrato de promesa de compraventa. 3) Cuando haya vencido el plazo estipu-
lado para celebrar el contrato prometido y la compraventa no se hubiese formalizado por causa
imputable al Tomador o promitente vendedor. 4) Cuando deba tenerse por fallida la condicion a
que estaba sujeta la celebracion del contrato de compraventa por causas imputables al Tomador.
5) Cuando el Afianzado o Tomador se desista de otorgar el contrato definitivo de compraventa.
6) Cuando por sentencia judicial o arbitral ejecutoriada se declare nulo o resuelto el contrato de
promesa, siempre en este Gltimo caso que la resolucion sea imputable al Tomador. 7) Cuando
se haga imposible la celebracion del contrato prometido por razones de fuerza mayor u otras
que no sean de responsabilidad del asegurado.
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entre ellos cause una modificacion del contrato principal que habia sido
garantizado.

En lo estrictamente temporal, una ampliacion del plazo de cobertura del
seguro de caucion que no sea convalidada o consentida por el asegurador
no le obliga y, en consecuencia, cualquier riesgo que exceda dicho plazo
debera ser soportado por quienes corresponda por simple aplicacion del
efecto normal de las obligaciones. Abunda a lo anterior el articulo 1649 del
Codigo Civil que dispone que “la mera ampliacion del plazo de una deuda
no constituye novacién; pero pone fin a la responsabilidad de los fiadores
y extingue las prendas e hipotecas constituidas sobre otros bienes que los
del deudor; salvo que los fiadores o los duefios de las cosas empefiadas o
hipotecadas accedan expresamente a la ampliacion”. Una ampliacion del
plazo de cobertura de un seguro (o del plazo en que pueden ocurrir los si-
niestros) es un caso ejemplar de obligaciones en términos mas onerosos y
es bien sabido que el fiador no puede obligarse en términos mas gravosos
que los originalmente pactados, tal como lo dispone el articulo 2344 del
Codigo Civil.

70.3. Efectos del incumplimiento de las disposiciones

del articulo 138 bis

La ley no indica cual es la sancion para el caso en que no se contrate
la garantia obligatoria establecida en el articulo 138 bis de la Ley General
de Urbanismo y Construcciones. Tampoco se indica qué ocurre si las par-
tes pactan la promesa de compraventa simplemente “por escrito”, sin que
medie un acto que cumpla con las formalidades exigidas por el legislador,
esto es, al menos la autorizacion de las firmas de los comparecientes ante
Notario Publico.

Se aprecia que la ley se limita a ordenar a los Notarios Publicos que
no autoricen las firmas en las promesas de compraventa de determinados
inmuebles celebrados entre determinados sujetos. El incumplimiento de
este mandato puede incidir en la responsabilidad civil del Notario si se
acreditan perjuicios causalmente imputables a su actuacion ministerial
culposa, pero ello no permite establecer un régimen de sanciones respecto
del acto o contrato mismo, pues la ley no determina una sancién expresa
ni para la falta de una garantia legalmente admisible, ni para el caso en
que la promesa sélo conste “por escrito”.
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Segtin ha escrito CAPRILE, la sancion en caso de no incorporarse la
garantia legal es la nulidad absoluta de la promesa, sancidén que el mismo
autor reconoce como poco eficiente por diferentes y validas razones.*
Si bien la disposicion del inciso 1° del articulo 138 bis de la Ley General
de Urbanismo y Construcciones es imperativa (““... deberan otorgarlos
mediante instrumentos privados autorizados ante notario y caucionarlos
mediante poliza de seguro o boleta bancaria...”) es ampliamente conocido
que la contravencion a esa clase de disposiciones no es necesariamente la
nulidad absoluta, sobre todo si ellas no estdn impuestas en interés publico
general.>* En ese escenario, habria sido deseable que el legislador impusiera
una sancion tipica, mas alla de la responsabilidad civil por incumplimiento
contractual y las eventuales responsabilidades ministeriales del notario.

70.4. Instrumentos validos para garantizar la restitucion del precio
pagado. La ley no exige que el seguro de caucion sea
“a primer requerimiento”’. Consecuencias en casos de
inimputabilidad o fuerza mayor

Para los casos del articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, el legislador ha aceptado como instrumentos validos para
caucionar el pago de parte o todo el precio de una promesa de compraventa
de inmuebles tanto la boleta bancaria de garantia como la poliza de seguro
de caucion. La Ley N°20.007 de 11 de abril de 2005 agrego otros instru-
mentos que no nos interesan demasiado para los efectos de este estudio.

La decision del legislador es francamente curiosa. Dada la notoria ca-
lidad tutelar con que se fundament6 el proyecto y la declarada necesidad
de proteger a los compradores de viviendas (particularmente aquellos de
menores recursos), el legislador debio exigir que la poliza de seguro de
caucion para promesas de compraventa fuera “a primer requerimiento”, de
manera de hacerla funcionalmente equivalente con la boleta bancaria de
garantia a la que se establecié como garantia alternativa.

539 CAPRILE, Bruno (2009), pp. 520 ss.

3% Ducct CLARO, Carlos (1984), Derecho Civil. Parte General, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, p. 55. En igual sentido, CORRAL, Hernan (2018), Curso de Derecho Civil. Parte Gene-
ral, Santiago, Thomson Reuters, p. 119. Cfi: UGARTE, Jos¢é Joaquin (2021), Curso de Derecho
Civil, Santiago, Thomson Reuters, pp. 230 ss.
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A nuestro juicio, la decision del legislador carece de una explicacion ra-
zonable pues, como hemos revisado ya varias veces durante el curso de este
estudio, la boleta de garantia es un instrumento abstracto o independiente,
mientras que la poliza de seguro de caucion “corriente” es una garantia
accesoria, vale decir, esencialmente dependiente de la obligacion principal
que estd llamada a caucionar. El asunto no es irrelevante, pues no so6lo
resulta dificil que un promitente comprador tenga el poder de negociacion
para exigir a una sociedad inmobiliaria que constituya garantias “a primer
requerimiento”, sino que tampoco es exigible que las personas normales
entiendan la diferencia entre una garantia accesoria y una garantia abstracta.

La falta de cuidado del legislador permite que un promitente vendedor
(tomador) pueda ofrecer a promitente comprador (asegurado) polizas de
seguro de caucion “corrientes’ e incorporarlas a la promesa de compraventa,
lo que se traduce necesariamente en que las expectativas indemnizatorias
del asegurado se vean mermadas respecto de la garantia alternativa, pues
la obligacion de indemnizar solo nace si el hecho del incumplimiento es
acreditado como imputable al promitente vendedor en un proceso de li-
quidacion de siniestro, lo que impedira el pago en casos en que se acredite
fuerza mayor, pero también si se acredita cualquier evento que excluya la
imputabilidad como cada vez que los cursos causales se interrumpan por
hechos o actos ajenos. Pesara sobre el asegurador (y sobre el liquidador que
la recomiende) acreditar la falta de cobertura, para lo que deberd vencer
persuasivamente la presuncion de cobertura del articulo 531 del Codigo
de Comercio.

El asunto no es poco frecuente y se ha presentado con notable interés
tras la paralizacion de obras debido a la pandemia por SARS-Cov-2 o
COVID-19. En un contexto global, la OMS declar¢ tal enfermedad como
pandemia el 11 de marzo de 2020.>*' En Chile —bastante antes de su decla-
racion como pandemia—, el Gobierno de Chile decret6 una “Alerta Sani-
taria” en todo el pais, al constatar que se habia gatillado una “Emergencia
de Salud Publica de Importancia Internacional” o “ESPII” el 8 de febrero

341 https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-
the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020 (consultado el 17 de abril de 2020). En esa
ocasion, el Director sefialo: “We have therefore made the assessment that Covid-19 can be
characterized as a pandemic. Pandemic is not a word to use lightly or carelessly. It is a word
that, if misused, can cause unreasonable fear, or unjustified acceptance that the fight is over,
leading to unnecessary suffering and death.
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de 2020 mediante el Decreto N° 4 del Ministerio de Salud. Poco después,
el 14 de marzo del mismo afio, se publico el Decreto N° 104 que declard
Estado de Excepcion Constitucional de Catastrofe por Calamidad Publica
en todo el territorio del pais.>

Las pandemias graves, ademds de los dafios causados por la propia
enfermedad que son dafios directos a la salud de las personas (muerte o
enfermedad grave), acarrean otra clase de devastacion. Es asi como los
sistemas de salud suelen saturarse y se ordenan cierres de fronteras por
periodos extensos, clausura o cierre de puertos y/o aduanas, declaraciones
de cuarentenas, 6rdenes de quedarse en casa (stay-at-home regime), cierres
forzados de escuelas y establecimientos educativos, cierres forzados de
industrias y comercio, restricciones a los derechos fundamentales, fijacion
de precios, intervencion de industrias y precios, modificacion legal de
contratos validamente celebrados, etcétera.’®

Esta situacion generalizada puede identificarse con la definicion de
“desastre” contenida en el Decreto N° 1.512 de 2017 del Ministerio del
Interior,*** afectd a los proyectos de construccion de viviendas, oficinas y
locales comerciales que se encontraban en marcha en el pais durante la
pandemia, lo que retrasé de forma importante las fechas de entrega de los
inmuebles por causas no imputables a los promitentes vendedores, lo que
acarre6 efectos evidentes en el incumplimiento de plazos y condiciones

32 Este Decreto Supremo considera, precisamente, lo que sigue: “9. Que, la situacion
descrita precedentemente constituye una calamidad publica en los términos sefialados en el
articulo 41 de la Constitucion Politica de 1a Republica, 1o que permite la dictacion del estado
de excepcion constitucional de catastrofe, dispuesto en dicho articulo”.

3% Por ejemplo, la OMS en 2010, aunque tratandose de otras pandemias, ha emitido el
documento “Public health measures during the influenza A(HIN1)2009 pandemic”, que es
resultado del WHO Technical Consultation 26-28 October 2010, en Gammarth, Tunisia. En ese
documento se recomiendan, en general, intervenciones estatales para evitar eventos y reuniones
masivas de personas. En el caso del COVID-19 las recomendaciones son mucho mas intensas y
abarcan uso de mascarillas y otro equipo de proteccion, sanitizacion de implementos y alimen-
tos, cuarentenas, tratamiento de cadaveres (véase https://www.who.int/emergencies/diseases/
novel-coronavirus-2019/technical-guidance/infection-prevention-and-control), y restricciones
al transito de personas (https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/
technical-guidance/points-of-entry-and-mass-gatherings).

3% Desastre: “Una seria interrupcion en el funcionamiento de una comunidad o sociedad
que ocasiona una gran cantidad de muertes al igual que pérdidas e impactos materiales, eco-
némicos y ambientales que exceden la capacidad de la comunidad o la sociedad afectada para
hacer frente a la situacion mediante el uso de sus propios recursos”.
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fijados en las compraventas prometidas garantizadas con poélizas de seguro
de caucion.

Es bastante obvio que en todos estos casos tuvo lugar un caso fortuito,
vale decir, una situacion de incumplimiento que no puede ser imputable
al vendedor.

Frente a este escenario (0 a uno similar) si el seguro de caucion para
promesas de compraventa de inmuebles no se pactd “a primer requeri-
miento” (caso en que la garantia abstracta debe pagarse), un liquidador de
seguros diligente debe recomendar el rechazo del pago de la indemniza-
cion al asegurado, pues no se cumple con un requisito basico de la péliza
que es que el incumplimiento sea imputable a culpa o dolo del promitente
vendedor. Si, en cambio, la obligacidon de suscribir la compraventa estaba
caucionada con una boleta bancaria de garantia o con poéliza de seguro
de caucion “a primer requerimiento”, el banco o el asegurador no podran
oponer la excepcion de caso fortuito y deberan pagar el siniestro al asegu-
rado, aunque la decision le parezca injusta, aun cuando podran ejercer las
acciones de reembolso del articulo 582 del Codigo de Comercio en contra
del tomador, o la del enriquecimiento sin causa en caso de cobros abusivos
en contra del propio asegurado, aunque reconocemos que en esta cobertura
esta situacion resulta compleja de configurar. El éxito de estas acciones
dependerd, en buena medida, también de la prueba que se logre rendir y
de las circunstancias que motivaron el siniestro y su cobro.

70.5. Los llamados “Capitales preferentes” o “KP” y su relacion
con los seguros de caucion

La creatividad propia de abogados y desarrolladores inmobiliarios ha
desembocado en que algunos seguros de caucion para promesas de com-
praventa de inmuebles (particularmente si son pactados “a primer reque-
rimiento”) sean utilizados como una parte importante, acaso esencial, de
un instrumento de uso comun para obtener financiamiento para proyectos
inmobiliarios, mas alla de las tipicas garantias hipotecarias prestadas por
bancos. Nos referimos a los llamados “capitales preferentes”, también
denominados “KP”.

Esta modalidad de financiamiento utiliza el arquetipo contractual de la
promesa de compraventa como voluntad declarada, pero es claro que su
finalidad real es estrictamente financiera. Mediante este mecanismo, un
inversionista promete comprar uno o mas inmuebles de un determinado
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proyecto futuro a un desarrollador inmobiliario que funge como promi-
tente vendedor para lo que celebran uno o mas contratos de promesa de
compraventa, cuyas firmas aparecen debidamente autorizadas ante Notario.
A esa promesa, las partes le atribuyen un precio que queda integramente
adelantado por el promitente comprador al promitente vendedor con cargo
a los inmuebles que afirma prometer comprar.>

Ademas, en el mismo instrumento (aunque normalmente en otro que se
suscribe paralelamente) el promitente comprador y el promitente vendedor
pactan una clausula llamada “opcion de resciliacion”. Por medio de esta
clausula, el promitente comprador le “otorga” al promitente vendedor la
opcidn de resciliar el contrato de promesa en cualquier momento, opcion
a la que se le atribuye un precio importante. Hasta ahi, el asunto muestra
diferencias interesantes con una operacion de promesa de compraventa
corriente. Pero hay mas.

Por tratarse de una promesa de compraventa que recae sobre inmuebles
(ordinariamente oficinas o departamentos), es de rigor incorporar una poliza
de seguro de caucion del articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo
y Construcciones que garantice el valor que ha adelantado el promitente
comprador. Es mas, el notario no podria autorizarlas si no consta que se
ha contratado la correspondiente garantia.

Muchas companias de seguros que operan en el pais suscriben el ries-
go de impago de estos capitales preferentes como una linea de negocios
tradicionalmente aceptada. Pero no se necesita ser muy perspicaz para
saber que, en ningun caso, la voluntad real del promitente comprador es
adquirir las unidades que dice prometer comprar, aun cuando es posible
que segun los términos del contrato si ejerza ese derecho. Tampoco es la
intencion real (o al menos no primaria) del promitente vendedor celebrar
compraventa alguna con ese promitente comprador. Al contrario, la inten-
cion real de las partes es celebrar una operacion de crédito de dinero con
intereses, al menos manifestados en el valor que se le otorga a la opcion
de resciliacion, de manera que cuando el promitente comprador la ejerza,
deba restituir el valor del precio de la promesa mas el valor de la opcion de

3% En ocasiones la identificacion de los inmuebles y el desglose de los precios queda estable-
cida en un Anexo. Es comun, ademas, que se pacte un derecho a reemplazar los inmuebles por
otros de similar valor, con autorizacion del asegurador que tom¢ el riesgo de incumplimiento.
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resciliacion al promitente comprador, desvelando con ello una verdadera
operacion de financiamiento.

La relacion con el seguro de caucion es, ademas, esencial, pues si llega
el plazo pactado en la promesa y el promitente vendedor no ha cumplido
con sus obligaciones (llegar a firmar la promesa, o que ésta se haya resci-
liado pagandose los importes establecidos en el contrato), la promesa queda
incumplida, por lo que el promitente comprador queda facultado para pedir
la indemnizacidn “a primer requerimiento” al asegurador, quien no podra
oponerle ninguna clase de excepciones al pago y deberd indemnizarlo hasta
por el valor fijado en el contrato de seguro.

Una vez que el asegurador paga el siniestro, nace su derecho de re-
embolso, usualmente reforzado por contragarantias que le permitiran el
cobro ejecutivo al promitente vendedor. Como las senaladas contragaran-
tias no suelen contemplar garantias reales, el asegurador concurrira como
acreedor valista sin preferencia alguna, subordinado al banco que financié
principalmente el proyecto con garantia hipotecaria y sus posibilidades de
reembolso se veran fuertemente mermadas.
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