EL AVAL. GARANTIA CAMBIARIA.

Prof: Sr. Gonzalo Eyzaguirre S.

Dada la importancia que reviste el aval como caucién personal, se ha
creido conveniente precisar el alcance que tiene como garantia cam-
biaria, para determinar debidamente la indole de las obligaciones que
contrae el avalista, lo que naturalmente tiene importancia en el jui-

cio de quiebras por su especial naturaleza.

GENERALIDADES.

1.- Que el aval sea una garantia, queda de manifiesto del mero alcance
del articulo 46, inciso 12 de la Ley 18.092, cuando establece que por
el aval: "...El girador, un endosante o un tercero garantiza, en todo

o en parte, el pago de ella ", refiriéndose a la letra de cambio.

La finalidad institucional que tiene todo aval es de constituir una ga-
rantia y por consiguiente, su rol es diferente al caracter que tienen
otros actos cambiarlos que cumplen funciones diversas en una letra
de cambio, como lo son el giro, en la creacién del titulo, el endoso
para su circulacién y la aceptacién, que es la satisfaccién de la letra
de cambio.

A su vez, cada uno de los actos contenidos en el titulo cambiario, en-
gendra una obligacién propia y como tal, todas estas obligaciones
pueden ser cauciones con cualquier tipo de garantias, las que que -
daran sujetas al régimen juridico que segin su naturaleza le corresponda,
como lo seria, por ejemplo, una hipoteca, una prenda o una fianza.

Queda en claro, entonces, que no toda caucién de una obligacion cam-
biarla es, pues, realmente, una garantia cambiaria.

De otro lado, tanto el giro, el endoso, como la aceptacién, constituyen
a cada uno de los firmantes en obligados solidarios al pago del docu-
mento, como lo establece el articulo 79 de la Ley 18.092, por lo que
entre si son todos garantes al pago y sera ésta una garantia cambiaria,
pero ninguno de estos actos tiene como finalidad principal esa garantia,
aunque ésta sea inherente a su funcién propia.

2.-Se ha discutido en doctrina, dice con justa razén Pablo Baccaro,



la asimilacion que algunos autores hacen del aval y de la fianza, sefia-
lando que aquél es una forma especial o sui generas de ésta. (Obra:
Titulos de Créditos Letra de Cambio, Pagaré).

De ahi que se haya sostenido que el avalista es un fiador sujeto a re -
glas mas inflexibles que las que rigen a la fianza comun, por la natu-
raleza que tienen las operaciones cambiarias.

La concepcién del aval como una fianza ha sido consagrada en diversas
legislaciones que precisamente se valen de la fianza para definir el aval,
como por lo demds lo sefialaban los articulo 680 y 623 de nuestro Cddigo
de Comercio.

Sin embargo, debe admitirse que el aval y la fianza son dos cauciones
personales distintas y que tienen cada cual una regulacidon diferente,
relacionada con su propia naturaleza

DIFERENCIAS ENTRE EL AVAL Y LA FIANZA.

1.- El aval sélo puede garantizar obligaciones cambiarias, cual es el fin
propio de esta caucién como un acto juridico y asi fluye del articulo
46, cuando al final del inciso primero resalta este caracter, al decir:
"Por el cual el girador, un endosante o un tercero garantiza, en todo
o en parte, el pago de ella, esto es, de la letra de cambio".

La fianza puede caucionar cualquier clase de obligaciones, sea de dar,
hacer o no hacer, aunque la que contrae el fiador debe ser de dar
una cantidad de dinero (articulo 2343, Cddigo Civil).

2.-El aval es un acto formal , porque el articulo 46 lo define como:
"Un acto escrito y firmado en la letra de cambio, en una hoja de pro-
longacion adherido a ésta, o en un documento separado" y mds ade-
lante afiade que: "La sola firma constituye aval". El articulo 46 declara
al final que:"El acto que no reuna los requisitos sefialados en este arti-
culo, no constituye aval".

La fianza es un contrato consensual por regla general, porque porque el
articulo 2.225 del Cédigo Civil no previene para su perfeccionamiento la
observancia de ninguna formalidad especial, salvo la fianza mercantil
que segun el articulo 820 del Cédigo de Comercio: "Deberd otorgarse
por escrito y sin esta circunstancia serd de ningun valor y efecto".



3.- El aval es siempre comercial, porque el articulo 3, N° 10 del Cédigo
de Comercio, le da este caracter a las operaciones que versen sobre le-
tras de cambio y pagarés: "Cualesquiera que sean su causa u objeto y
las personas que en ellas intervengan..., "entre las cuales se encuentran,
naturalmente, el aval.

La fianza como contrato accesorio, sigue en cambio la suerte del caracter
civil o comercial que tenga la obligacién principal que garantiza (arti-
culos 2.335 y 1.442 del Cdédigo Civil).

4.- El avalista se constituye en responsable del todo o parte del pago
de la letra de cambio y el portador legitimo podra exigirle su cobro to-
tal o parcialmente en forma directa. Concebido el aval sin limitaciones,
sefiala el articulo 47, la responsabilidad del avalista se mide en funcidn
de la que tiene el aceptante de una letra de cambio, que es el principal
obligado.

La fianza le otorga al fiador el beneficio de excusién, segun lo estable-
cido en el articulo 2.357 del Cddigo Civil, y el beneficio de division, de
acuerdo a lo sefialado en el articulo 2.367 del Cddigo Civil, a menos que,
el fiador no goce de estos derechos o se haya obligado solidariamente
(Articulos 2.358 y 1.514, ambos del Cédigo Civil).

5.- La nulidad de la obligaciéon avalada, no afecta al aval, principio que
se desprende del articulo 72 en relacidon con el articulo 46 de la Ley,
que establece: "La incapacidadde alguno de los signatarios de una letra
de cambio, el hecho de que en ésta aparezcan firmas falsas o de per-
sonas imaginarias, o la circunstancia de que, por cualquier motivo, el
titulo no obligue a alguno de los signatarios o a las personas que apa-
rezcan como tales, no invalidan las obligaciones que derivan del titulo
para las demas personas que lo suscriben".

Cualquiera de estos vicios que afecten a la obligaciéon afianzada alcanzan
a la fianza, porque extinguida la obligacién principal, se extingue igual-
mente la fianza (articulo 2.381 del Cddigo Civil). (*)

(*) Baudry-Lacantinerie decia que: "La nulidad de la obligacidn principal acarrea la nuli-
dad de la fianza; si la obligacion principal sucumbe por una accién de nulidad, la fian

za se desplomara con ellai "Como la yedra con el muro que la sostiene". Hay una excep_
cion en el articulo 2.354 del Cédigo Civil cuando la nulidad provenga de la incapacidad
relativa del deudor principal, porque si se declarase la nulidad en este caso, la obli-
gacion subsistird como natural, segun el articulo 1.470 y de acuerdo al articulo 2.338,
ambos del Codigo Civil, la fianza puede acceder a una obligacidn principal, aunque sea



natural

6.- El avalista no puede oponer al portador legitimo excepciones per
sonales del avalado, porque su obligacién es independiente y el dere-
cho del beneficiario es auténomo.

Por el principio de la autonomia del derecho cambiario, dice Ismael
Bruno, quien posee el titulo como portador legitimo adquiere el dere
cho de que da cuenta el documento en forma originaria, sin que las
relaciones de los portadores anteriores puedan deformarlo o desvane
cerlo. Este derecho cambiario, que surge originariamente con el ti-
tular, estd delimitado por su tenor literal; es decir, nada puede in-
vocarse, ya sea por parte del deudor o del acreedor, que no se en-
cuentre regulado en la obligacion que consta del documento; a esto
es a lo que se le llama el principio de la literalidad y que viene a
ser la medida formal de la autonomia del derecho cambiario. (Ismael
Bruno, Obra: El Endoso).

El principio cambiario que se le reconoce a su titular un derecho au
ténomo y que estd regulado por su expresién literal, ha llevado a
Vivante a definir el titulo de crédito como el documento necesario pa
ra ejercitar el derecho literal y auténomo expresado en el mismo.
(Cesare Vivante: Tratado de Derecho Mercantil).

El fiador, en tanto puede oponerle al acreedor la excepcién del dolo,
violencia o cosa juzgada que incida en la obligaciéon afianzada pero
no las personales del deudor, como su incapacidad de obligarse, ce-
sién de bienes, o el derecho que tenga de no ser privado de lo ne-
cesario para subsistir.

Con todo, el fiador puede oponer las excepciones que no sean inhe-
rentes al deudor y que emanen de la naturaleza de la obligacion prin
cipal. (Artfculo 2.354 del Cddigo Civil).

7.- La obligacion del avalista es una obligacién directa e indepen-
diente.

La del fiador es una obligacién accesoria (articulos 2.335, 2.338,
2.339, 2.381, todos del Cédigo Civil).

8.- El avalista que paga tiene accion cambiaria de reembolso en con
tra de la persona a quien él ha garantizado y de las demas personas



respecto de las cuales tuviere accidon cambiaria de reembolso la perso
na avalada (articulo 827, Ley 18.092).

El fiador tiene accidn subrogatoria para repetir contra el deudor y ten-
drd derecho para que se le exima de la fianza o se le rebaje el monto
de la deuda, si por hecho o culpa del acreedor el fiador se ha puesto
en el caso de no poder subrogarse total o parcialmente en sus derechos
en contra del deudor principal (articulo 2.335 del Cédigo Civil).

El fiador tiene por derecho propio ademds la accién personal o de reem-
bolso, emanada del contrato de fianza, segun el articulo 2.370, salvo

las excepciones de los articulos 2.375 y 2.377, todos del Cédigo Civil.

9.- El aval no puede estar sujeto a codicien, por que las obligaciones
cambiarias son incondicionales (articulos 19, 10, 19, 42, Ley 18.092),

pero puede limitarse a tiempo, caso, cantidad o persona; y en este
evento, sélo producird la responsabilidad que el avalista se hubiere
impuesto. (*)

La fianza puede ser condicional; la Ley no lo prohibe y el articulo 2.340
del Cddigo Civil, por lo demds lo admite expresamente cuando dice:

"La fianza puede otorgarse hasta o desde cierto dia, o bajo condicién
suspensiva o resolutoria.

10.-El avalista no puede retractarse, porque en ultimo término res-
ponderd igual que el aceptante (articulo 47, en relacién con el arti-
culo 44).

El fiador puede hacerlo, cuando no se acepte su oferta de contrato o
cuando se trate de obligaciones futuras, sin perjuicio de los efectos
de la fianza aparente, seglin lo establecido en los articulos 2.335 vy
2.339 del Cddigo Civil.

11.- El aval debe referirse a una obligacidn cambiaria y estas obliga-
ciones son determinadas o indeterminables.

El fiador puede garantizar obligaciones indeterminadas, pero en estos
casos no se extiende a mas que lo que corresponda a la obligacion
principal (articulo 2.343, 2.344, inciso 32 y 2.347, todos del Cddigo
Civil).

12.- La sola forma en el anverso o de su hoja de prolongacién im-
porta aval, a menos que esa firma sea del girador o librado (arti-



culo 46).

De acuerdo al articulo 2.347 del Cédigo Civil, la fianza no se pre-
sume.

El fiador tiene derecho a ser relevado de su obligacién, de acuerdo al

(*) Véase Alvaro Puelma A., Letra de Cambio y Pagaré, Ley 18.092, Exposicidn, Texto,
Fuentes y Concordancias, Pag. 41.

articulo 2.369 del Cédigo Civil y de exonerarse, incluso, de su responsa-
bilidad, seglin lo establecido en el articulo 2.335 del propio Cddigo Civil.

13.- El aval es un acto unilateral y se perfecciona por la sola voluntad
del aval (articulo 46).

La obligacidon del fiador emana de un contrato accesorio que celebra con
el acreedor, aunque la obligacién del deudor de rendir fianza pueda te-
ner un origen convencional, legal o judicial, articulos 2.335, 2.336, y
1.442, del Cddigo Civil.

EN SUMA:Puede de ésto inferirse, que el aval constituye una garantia
cambiaria, lo que significa establecer, que el avalista contrae una obli-
gacion unilateral, comercial, propia, independiente, abstracta y lite-

ral, como los son todas las obligaciones cambiarias, que le otorga al por-
tador legitimo del titulo el derecho para perseguir su responsabilidad
como si gozara de un derecho auténomo.

El avalista queda personal y directamente obligado frente al portador al
pago de la letra de cambio.

El principio tiene tal extension, que hastala misma ley admite que pueda
subsistir validamente el aval sin que exista o subsista la obligacién cam-
biaria del avalado (46, inciso 12, en relacién con el articulo 7). (*)

El aval no admite clausulas que lo desnaturalicen, como seria la de so-
meterlo a condiciones propias de las que condicen con la figura una fian-
za, tal como el beneficio de excusion, porque ello significara desvirtuar
su caracter cmbiario, cuyo es su principal elemento distintivo, como se ,
desprende del inciso F, del articulo 46.

Pero eso no significa que si el acto fuera condicional, pueda subsistir



con el caracter de una fianza, que es una garantia que admite esas
variables, con lo que podria tener lugar la conversiéon que seria la
Unica manera de rescatar la existencia de la obligacién, porque si una
persona ha querido obligarse bajo condicién, no podriamos pensar que
no ha querido obligarse, porque ellos importaria desconocer la propia
fuerza de su voluntad.

(*) El articulo 32, inciso 29, de la ley uniforme de Ginebra, establece que la obliga-

cion del avalista: "... Es vdlida, atin cuando la obligacidn garantizada fuese nu-

la por cualquier causa que no sea un vicio de forma". Esto es légico porque si el
vicio deja sin efecto la existencia de la letra, no tendria vigor el aval.

La obligacidon del avalista es también abstracta, toda vez que no estd su-
jeta a la relacién causal por la cual se presté el aval y por la autono-
mia queda inmune a las excepciones personales que provengan de las re-
laciones que pudieren derivar de anteriores portadores del titulo.

LA ACCION CAUSAL Y EL AVAL:

1.- El articulo 12 de la Ley 18.092, consagra el principio cambiarlo con
arreglo al cual la letra de cambio es independiente de la relacién juri-
dica que la origind, estableciendo que: "El giro, aceptacion o tranfe-
rencia de una letra no extinguen, salvo pacto expreso, las relaciones
juridicas que les dieron origen, ni producen novacién.

"El pago de una letra emitida, aceptada o endosada para facilitar el
cobro de una obligacién o para garantizarla, la extingue hasta concu-
rrencia de lo pagado".

El acto del giro, de la aceptacién o del endoso de una letra de cambio,
deben su origen a un motivo juridico que es lo que induce a su otor-
gamiento. El girador libra la letra contra el librado que es un deudor

y a la orden del tomador o beneficiario que es su acreedor, del cual

lo sera el nuevo portador y asi, sucesivamente.

2.- Pero, una vez que surge cada acto cambiario a la vida del derecho,
se transforma en un negocio juridico abstracto, desvinculdandose en
absoluto de toda relacién causal de la cual ha podido desprenderse.

El articulo 1.467 del Cddigo Civil dice que: "No puede hacer una obli-
gacion sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla..."



En la obligacion cambiaria no se expresa del negocio causal, no porque
no sea necesario expresarlo, sino porque simplemente no puede, ni
debe expresarse la causa, porque la validez de la obligacion se inde-
pendiza de tal forma que ya no depende de las relaciones anteriores
que puedan haber tenido las personas que en ella intervienen. (Ripert,
Obra citada).

3.- El articulo 12 de la Ley 18.092 se refiere al giro, aceptacién o en-
doso de una letra de cambio, pero no incluye aval, por lo que cabe
plantearse si el otorgamiento de un aval causa el mismo efecto de no
extinguir la relacién juridica que le dio origen.

Sobre este respecto debe admitirse el mismo principio, por cuanto el
otorgamiento del aval, que es un acto cambiario, no importa extinguir
la relacién causal que le precedid.

De no concebir asi el principio de la independencia y la consecuente
abstraccién del aval, que tiene una funcién tipica cambiaria y no causal,
significaria que al otorgarse el aval se estaria extinguiendo el derecho
emanado de la relacién juridica anterior, lo que no cabe presumir y aun
mas, daria lugar a consagrar un trato distinto para el aval, que refu-
erza las obligaciones de los actos avalados y para las cuales ha dis-
puesto la ley el principio, lo que seria contrario al sentido del propio
articulo 12.

En otros términos, como admite Berto Braceo (Obra: La Legge uniforme
sulla cambiale): "La obligacién cambiaria cubre y no destruye la rela-
cién subyacente", por lo que el aval, naturalmente, no podria quedar
fuera de esta regla.

4.- Con lo ya estudiado, queda evidentemente establecido que el aval
es una garantia cambiaria, fundamentalmente diferente de la fianza,
por cuya virtud el avalista contrae una obligacién unilateral, indepen-
diente, abstracta y literal, como todas las obligaciones cambiarias, y
que le otorga al portador legitimo del titulo un derecho para perseguir
su responsabilidad en forma auténoma.

El aval tampoco extingue, salvo pacto expreso, las relaciones juridicas
que le han dado origen, ni produce novacién, porque tampoco causa
ese efecto el giro, aceptacién o endoso de una letra de cambio y cuyo
cumplimiento el aval, como garantia cambiaria, asegura el portador.



La norma del articulo 12 de la Ley 18.092, si bien aplica el mismo
principio del articulo 1.634 del Cddigo Civil, con arreglo al cual para
gue haya novacién, es necesario que lo declaren las partes, o que
aparezcan indudablemente que su intenciéon ha sido novar, lo limita,
empero, a la estipulacion de un pacto expreso, por lo que no es sufi-
ciente la mera intecncion de novar, lo que deberd constar en el ne-
gocio extracambiario porque un pacto en tal sentido no puede incor-
porarse en un titulo de crédito.



