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TABLA DE ABREVIATURAS

- PYMEs: Pequefas y medianas empresas.
- SBIF Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras.
- SGR: Sociedad de garantia reciproca.

- UF: Unidades de fomento.



RESUMEN

Son varias las razones por las cuales las pequefias y medianas empresas
requieren de una proteccion del Estado. La principal radica en las barreras que deben
sortear al momento de acceder a un crédito que financie sus negocios, frente a sus
principales acreedores: los bancos.

Como una forma de propender al fortalecimiento de estas empresas, que
constituyen uno de los pilares mas importantes en la generacion de empleo y, por tanto,
en la estabilidad de la economia, es que se introduce en nuestra legislacion las llamadas
“Sociedades de garantia reciproca” mediante la ley N° 20.179, publicada en el Diario
Oficial el 20 de junio de 2007.

El objetivo de este trabajo es determinar si las pequefias y medianas empresas

obtienen algun beneficio mediante la creacion de estas nuevas sociedades.

PALABRAS CLAVE O DESCRIPTORES

Sociedades de garantia reciproca. Pequefias y medianas empresas. Financiamiento.

Contrato de garantia reciproca. Certificado de fianza.



INTRODUCCION

Las pequefias y medianas empresas constituyen una de las fuentes de trabajo mas
importantes en nuestro pais, generando alrededor del 50% del empleo (Gémez, 2010: p.
124). Sin embargo, a pesar de su relevancia en el mundo econdémico nacional, siempre ha
estado presente para ellas el problema de acceder a financiamiento ante las entidades
bancarias, lo que se agrava al momento en que solicitan crédito para iniciar sus
actividades o para constituirse como tales. Se trata de empresas de poca envergadura, con
muy bajo capital, lo que no resulta atractivo para los bancos a la hora de otorgarles un
crédito, especialmente porque al momento de una ejecucidn forzosa sera muy pequefio el
patrimonio donde hacerlo efectivo, quedando probablemente un saldo insoluto, lo que a
su vez significaria la quiebra del ejecutado y una serie de personas quedarian cesantes.

Es por esta razén que se dicto la ley N° 20.179 que establece un marco legal para
la constitucion y operacion de sociedades de garantia reciproca, como una forma de
apoyar a las pequefias y medianas empresas no solo cuando éstas se enfrentan a los
bancos al momento de solicitar un crédito, pues la sociedad actGa como garante del
cumplimiento de la obligacion del pequeiio o mediano empresario respecto del banco,
sino que también les prestan asesoria tendientes a su profesionalizacion.

Por lo tanto, cabe preguntarse si efectivamente proporciona beneficios a estos
empresarios la introduccion de sociedades de garantia reciproca en la legislacion chilena.

En el primer capitulo, denominado ‘Problemas de financiamiento de las
pequenas y medianas empresas”, se exponen cuales son las razones que les impiden o
dificultan obtener créditos bancarios.

En el segundo capitulo, denominado “Sistema de garantia reciproca”, se realiza
un analisis breve de la ley N° 20.179 sobre sociedades de garantia reciproca para que,
luego, se pueda entender como funciona el sistema. Se estudia con cierta profundidad el
certificado de fianza y, muy especialmente, el contrato de garantia reciproca, que son las
instituciones sobre las cuales descansa todo el sistema.

Por ultimo, en el tercer capitulo denominado “Beneficios del sistema de garantia
reciproca”, se sefalan las ventajas de este nuevo sistema, tanto en el plano economico

como juridico, para las pequefias y medianas empresas asi como también para los bancos.



I.  PROBLEMAS DE FINANCIAMIENTO DE LAS PEQUENAS Y MEDIANAS
EMPRESAS.

La importancia de las pequefias y medianas empresas, en adelante PYMEs, tanto
en la contribucién al producto interno bruto como en la generacién de empleos, son
aspectos fundamentales en el desarrollo de las economias emergentes como la nuestra.

En Chile, asi como a nivel mundial, el desarrollo de las PYMEs ha estado
siempre supeditado a su capacidad de endeudamiento. A su vez, como es sabido, su
acceso al crédito ha estado muy restringido, precisamente porque constituyen entidades
de bajo capital que no otorgan suficientes garantias de pago a sus acreedores, los que
estan constituidos principalmente por bancos.

Es por ello que se hizo necesario ofrecer solucion a los problemas que enfrentan.
Con la creacion de las Sociedades de Garantia Reciproca, en adelante SGR, se intenta
facilitar la financiacion de las micros, pequefias y medianas empresas, prestando las
garantias necesarias para que los socios consigan los créditos que precisen (Broseta,
1981: p. 345).

1. Caracteristicas en la gestion de las PYMEs.

Las PYMEs pueden ser entendidas como formas especificas de organizacion
econdmica en actividades industriales y de servicios que combinan capital, trabajo y
medios productivos para obtener un bien o servicio que se destina a satisfacer diversas
necesidades para un sector y un mercado determinado. También se les puede definir
como organizaciones en las cuales la produccion y el control estdn en manos de una
persona 0 un grupo de socios que influyen decisivamente en el estilo de gestion,
conduccion o manejo (Salloumy Vigier, 1997: p. 2).

El Cddigo del Trabajo, en su articulo 505 bis, sefiala que pequefia empresa es
aquella que tuviere contratados de 10 a 49 trabajadores, y mediana empresa es aquella

que tuviere contratados de 50 a 199 trabajadores.



La ley 20.416 que fija normas especiales para las empresas de menor tamafio,
atiende al nivel de ingresos que éstas perciben para definirlas. En su articulo segundo
establece que son pequefias empresas aquellas cuyos ingresos anuales por ventas,
servicios y otras actividades del giro sean superiores 2.400 unidades de fomento y no
excedan de 25.000 unidades de fomento en el ultimo afio calendario, mientras que
medianas empresas son aquellas cuyos ingresos anuales por ventas, servicios y otras
actividades del giro sean superiores a 25.000 unidades de fomento y no excedan las
100.000 unidades de fomento en el ultimo afio calendario. Asimismo, establece que no
podran ser clasificadas como empresas de menor tamafio las siguientes:

- Aquellas que tengan por giro o actividad la explotacion de bienes raices no agricolas
en calidad de propietario o usufructario.

- Aguellas que tengan por giro o actividad la explotacion de bienes raices no agricolas
en una calidad distinta a la de propietario o usufructario.

- Aguellas que realicen negocios con capitales mobiliarios.

- Agquellas que realicen negocios inmobiliarios o actividades financieras, salvo las
necesarias para el desarrollo de su actividad principal.

- Aquellas que posean o exploten a cualquier titulo derechos sociales o acciones de
sociedades o participaciones en contratos de asociacion o cuentas en participacion,
siempre que, en todos estos casos, los ingresos provenientes de las referidas
actividades en conjunto superen en el afio comercial anterior un 35% de los ingresos de
dicho periodo.

- Aquellas empresas en cuyo capital pagado participen, en mas de un 30%, sociedades

cuyas acciones tengan cotizacion bursatil o empresas filiales de éstas.

Si bien las definiciones sefialadas precedentemente son extraidas de cuerpos
normativos especiales, estimo que se les puede dar una aplicacién general para el tema
tratado en este trabajo, pues atienden a los elementos méas destacados de las PYMEs a la

hora de calificarlas como tales, que son el nimero de trabajadores y el nivel de ingresos.



Las PYMEs presentan caracteristicas particulares en su gestion que las

distinguen de las empresas de mayor tamafio:

a. La mayoria de las empresas son de tipo familiar, lo que dificulta una gestion orientada
hacia el desarrollo de las competencias internas.

b. La ausencia de un namero significativo de profesionales en la gestion las hace menos
competitivas en términos externos y globales.

c. Falta, en la mayoria de los casos, de una vision estratégica que considere el
crecimiento y desarrollo de la empresa.

d. La focalizacién permanente sobre temas de corto plazo facilita la supervivencia, pero
les limita el crecimiento y desarrollo (Esparza, 2003: p. 5)

e. Falta de historial crediticio, de estudios de proyecciones financieras, de mercado o
planes de negocios.

f. Presentan problemas en el manejo y suministro de informacion financiera y contable.

g. Falta de conocimiento al estructurar adecuadamente los proyectos financieros cuando

solicitan un crédito (Sanchez, Osorio y Baena, 2007: pp. 322-323).

Estas caracteristicas convierten a las PYMEs en agentes poco confiables para los
eventuales acreedores, ya que segun sus parametros estas empresas corren un alto riesgo
de financiacion, es decir, tienen una gran posibilidad de no generar los ingresos
necesarios para poder responder de sus obligaciones y caer en quiebra, lo que
necesariamente haria que sus creditos no fueran satisfechos.

A partir de lo anterior, Garmendia sefiala que debido al tamafio de las PYMEs la
disponibilidad de los créditos sera menor, y los costos fijos de éstos repercutiran en ellas
con mayor fuerza. Los problemas derivados de la informacién asimétrica entre
prestatarios y acreedores también las afectaran mas intensamente por su tamafio y el
mayor costo que genera a los acreedores acceder a la informacidn para otorgar un crédito.

Esta situacion apareja las altas tasas de interés, la falta de acceso a créditos a

largo plazo vy las dificultades asociadas a las garantias (2006: pp. 1-9).
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2. Elementos que obstaculizan el acceso de las PYMEs al financiamiento.

Al momento de solicitar un crédito, las partes no manejan la misma informacion,
lo cual tiene como efectos una seleccién adversa, riesgo moral y sefializacion. Luego, una
vez que ya se ha pactado el contrato entre una PYME y un banco, este ultimo no goza de
una cabal proteccion en dicho contrato de crédito. A esto se suma la complejidad del
sistema de garantias que deben otorgar los solicitantes que aseguren el cumplimiento de
sus obligaciones. Todas estas circunstancias hacen mas dificil a las PYMEs acceder a

financiamiento en una entidad bancaria.

2.1. Informacion asimétrica.

Por informacion asimétrica, en su sentido natural, se entiende que una de las
partes sabe algo que la otra ignora. Garmendia sefiala que ésta implica que quien recibe
financiamiento tiene mayor informacion respecto del intermediario o inversor. Esto
genera los problemas de seleccion adversa, riesgo moral y sefializacion (2006: p. 17). Es
decir, el prestatario estd mejor informado acerca de la situacion del prestamista que éste

acerca de la situacion del prestatario.

2.1.1. Seleccion adversa.

La seleccion adversa es uno de los problemas de actuar en un mercado con
incertidumbres o con informacion imperfecta, pues una de las partes esta menos
informada que la otra al momento de celebrar un contrato lo que perjudica a aquellas que
pertenecen al tipo de agente mas deseable para celebrar contratos, dado que son tratados
de manera uniforme junto a los tipos menos deseables. Cuando la parte menos informada
no puede discriminar entre los tipos mas deseables que aquéllos que lo son menos,
provoca una estandarizacién del mercado con el peor tipo, dejando afuera a los
potenciales buenos tipos (Salloum y Vigier, 1997: p. 5).

La situacion se agudiza tratdndose de las PYMEs. Existe informacion asimétrica
relativa a la calidad del proyecto en términos de rentabilidad, pues las entidades
financieras carecen del conocimiento acerca de la totalidad de los mercados, asi como las

PYMEs generalmente no cuentan con el profesionalismo suficiente en la gerencia, por lo
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cual hay dificultades para proveer informacién a los bancos (Salloum y Vigier, 1997: pp.
7-8). Sin embargo, suponiendo que los prestamistas tienen la opcion de adquirir
informacién sobre las caracteristicas de riesgo de los solicitantes del crédito, y que esta
informacién es costosa, ello afectard de forma méas severa a las empresas de menor
tamafio, ya que para éstas ese costo de adquisicion de la informacion sera superior
(Garmendia, 2006: p.18).

También hay informacion asimétrica en lo relativo a las caracteristicas del
prestatario en términos de la confiabilidad de cumplir con su obligacion, ya que es muy
dificil prever su conducta. Cabe sefalar que la alta tasa de mortalidad de las PYMEs se
explica porque generalmente se trata de empresas monoproducto, lo que dificulta
diversificar el riesgo de default, entendido éste como la posibilidad objetiva de
incumplimiento por parte del prestatario y el riesgo de mercado que significa la pérdida
financiera para el caso efectivo de incumplimiento. Como consecuencia, las PYMEs son
consideradas de alto riesgo, y que aun cuando existan empresas que proporcionen
informacion relativa a su conducta pasada, esta solo sera atil para empresas con
desempefio en el sector, y no para los agentes nuevos en el mercado.

De esta forma, el prestatario maneja mas informacion que el prestamista y tratara
de obtener la mayor ventaja posible al menor costo financiero. Asi, no tendra incentivos
para sefializar su proyecto mas alla de lo necesario para obtener financiamiento. Debido a
que el prestamista conoce esta situacion, establece limites en el otorgamiento de créditos,
resultando més perjudicadas las empresas de menor tamafio (Salloum y Vigier, 1997: p.
8). EIl limite mas comln es la tasa de interés y por ella pueden resultar desalentados a

pedir préstamos agentes mas seguros.

2.1.2. Riesgo Moral.

Hay riesgo moral cuando el costo de celebrar un contrato de crédito para una de
las partes puede verse afectado por las acciones o decisiones de la otra parte, que no
pueden ser controladas por la primera (Salloum y Vigier, 1997: p. 5).

El riesgo moral tiene lugar después de que se ha celebrado la transaccion, como
consecuencia de la informacion asimétrica, y dice relacion con los esfuerzos de quienes

acceden al financiamiento que determinan la probabilidad de éxito de un proyecto, siendo
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esto dificil de observar para quien concede el financiamiento. El prestatario se esforzara
para que el costo marginal sea igual al beneficio marginal. A medida que aumenta el
apalancamiento * de la empresa, el beneficio marginal disminuye porque las ganancias
irdn al prestamista y una menor proporcién queda en la empresa. Por tanto, un mayor
apalancamiento reduce los incentivos del prestatario para dedicar esfuerzos al proyecto
(Garmendia, 2006: p. 18).

Debido a esto se genera conflicto en la provision adecuada de incentivos y la
distribucion eficiente de los riesgos, objetivos fundamentales que se deben cumplir en un
disefio contractual.

Los bancos, para reducir el riesgo moral, deben vigilar la actividad econémica
del prestatario (PYME). Para ello atomizan la cantidad de prestatarios, transformandose
el monitoreo en imposible de realizar debido a los costos de informacion. Por tanto, la
decision dependera de la informacion que brinde el propio prestatario. Esto se aplica
cuando hay una relacion de cierto tiempo entre prestatarios y prestamista, pero no se
puede aplicar al caso de nuevos agentes. Como los bancos conocen esta situacion, no
otorgaran préstamos a aquellos proyectos que no puedan monitorear, ademas de que
existe la idea que las PYMEs toman elevados riesgos debido a sus retornos inestables, lo
que hace que las entidades bancarias racionen el crédito que les otorgan a las empresas de

menor tamafo (Salloum y Vigier, 1997: pp. 12-13).

2.1.3. Sefializacion.

La sefalizacién consiste en la presentacion de garantias por parte de aquellos
individuos que reciben las externalidades negativas, producto tanto de la seleccion
adversa como del riesgo moral, y que pretenden no ser relacionados o excluidos del
mercado. De esta forma, los agentes del tipo bueno tratardn que sus verdaderas
caracteristicas sean reconocidas, sefializdndolas de manera de distinguirse de los agentes
del tipo malo. La hipoteca y la prenda son las sefiales clasicas del sistema. Por medio de
estas garantias se asegura el cumplimiento de la obligacion del prestatario y que él podra

recuperar su capital luego de pagar (Salloumy Vigier, 1997: pp. 6 y 13).

! Apalancamiento entendido como el uso de dinero prestado para financiar inversiones o negocios.
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A través del sistema de garantias se disminuyen los incentivos para los
prestatarios de dejar de cumplir con su obligacién, se incrementan los incentivos para
dedicar esfuerzo al proyecto por el cual se otorg6 financiamiento y se reduce el costo de
quiebra para los bancos.

Las sefiales contribuyen a solucionar los problemas derivados de la informacion
asimétrica entre prestatarios y prestamistas a la hora de contratar, asi como los efectos del
riesgo moral. En el primer caso, porque se reduce el racionamiento al proporcionar
informacién acerca del prestatario y del proyecto, pues el empresario con proyectos
riesgosos no constituird garantias. En el segundo caso, porque el requisito de la garantia
crea un costo potencial para aquellos prestatarios que no realicen lo necesario para que su
proyecto sea exitoso y para aquéllos que realizan proyectos excesivamente riesgosos
(Garmendia, 2006: pp. 15-16).

Sin embargo, las sefiales tienen consecuencias negativas: las garantias se centran
exclusivamente en bienes inmuebles y la mayoria de las veces las PYMEs cuentan
solamente con un bien raiz.

Ademas, surge el problema de la disponibilidad y calidad de garantias, ya que
aquellas empresas que no tengan garantias suficientes quedan excluidas del mercado aun
cuando su proyecto tenga altas probabilidades de éxito, mientras que aquéllas que tengan
alto riesgo de default pero suficientes garantias, seran aceptadas (Salloum y Vigier, 1997:
pp. 13-14).

2.2. Proteccion del acreedor en los contratos de crédito.

Existe una proteccion imperfecta del acreedor en contratos de crédito, lo que
implica dificultades en el cumplimiento y permite al deudor, incumpliendo, recuperar
parte de los activos involucrados en el proyecto objeto del financiamiento. El prestatario
compara la utilidad que le reportaria el incumplimiento con el valor de seguir adelante
con el proyecto y pagar el servicio de deuda.

Si se mantiene fijo el tamafio del proyecto, el valor de continuarlo aumenta con
el capital de la empresa (y disminuye con el apalancamiento), ya que el empresario
obtiene una mayor (o menor) proporcion del rendimiento del proyecto. Por tanto, a

medida que aumenta el apalancamiento la opcion de incumplir resulta mas atractiva.
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Las entidades bancarias frenan el apalancamiento mediante la imposicion de
restricciones en el otorgamiento de créditos a los solicitantes, lo cual afecta directamente
a las empresas con bajo capital, como es el caso de las PYMEs (Garmendia, 2006: pp. 12-
14).

3. Manifestaciones concretas del problema de financiamiento.

El Mensaje de la Ley N° 20.179 que establece un marco un marco legal para la
constitucion y operacion de sociedades de garantia reciproca, habla de ‘“razones” que
explicarian la “carencia de un acceso expedito al financiamiento requerido para sus

operaciones” (Mensaje Presidencial, 2004: p. 1).

Sin embargo, las razones que impiden o dificultan a las PYMEs obtener créditos
bancarios son las que expliqué precedentemente, es decir, informacion asimétrica? y
proteccion del acreedor en los contratos de crédito. Lo que sefiala el Mensaje de la Ley
son manifestaciones concretas de esas razones:

a. Escasa flexibilidad que posee el sistema de constitucion, administracion y cancelacion
0 alzamiento de garantias en nuestro pais.

Como se dijo precedentemente, las garantias méas exigidas por la banca u otros
financistas para otorgar créditos son la prenda sin desplazamiento y, especialmente, la
hipoteca. Ambas garantias son derechos reales que se constituyen a favor de un
tercero y recaen sobre bienes muebles en el primer caso, y sobre inmuebles en el
segundo. Dichos bienes permanecen materialmente en poder del deudor, quien los
puede seguir utilizando con normalidad. Esta caracteristica explica su gran utilizacion
en la practica comercial.

Sin embargo, la constitucion de estas garantias reales es un acto complejo y
solemne, que comprende la realizacidn de los siguientes tramites:

- Tasacion de los bienes sobre los cuales se constituira la prenda o hipoteca.

2 Informacion asimétrica genera los problemas de seleccion adversa, riesgo moral y sefializacion tratados
anteriormente.
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- Estudio de titulos o antecedentes legales.

- En la mayoria de los casos, la suscripcion de la correspondiente escritura publica.

- Inscripcion en el correspondiente registro.

- En el caso de la prenda sin desplazamiento, la publicacion de un extracto de la
escritura publica en el Diario Oficial.

- La obtencion de los certificados de estas actuaciones.

Todos estos requerimientos traen como consecuencia que el proceso sea oneroso y
complejo para el solicitante, ademas de dificultar la transferencia de las garantias a
otro agente de mercado financiero que le otorgue mejores condiciones de
endeudamiento.

b. El sistema actual de cauciones permite al deudor, normalmente, obtener un monto de
crédito inferior al valor de la tasacion del bien sobre el cual recae la garantia.

c. Por regla general, el mismo bien sobre el cual recae la garantia no podra ser ofrecido
ante otro agente financiero para obtener un nuevo crédito, a menos que primeramente
se pague el crédito anterior y se cumplan con todas las formalidades para la
constitucion de una nueva caucion.

d. Las PYMEs deben garantizar no sélo el fiel cumplimiento de los contratos que se
susciten en el marco de sus actividades, sino también la seriedad de sus ofertas y, en

general, el cumplimiento de cualquier obligacion vinculada al desarrollo de su giro.
Frente a tantos requerimientos, las PYMEs suelen carecer de nuevos bienes

sobre los cuales constituir estas cauciones o, si los tienen, deben asumir elevados costos
(Mensaje Presidencial, 2004: pp. 1-2).
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II. SISTEMA DE GARANTIA RECIPROCA.

Una forma de superar los obstaculos que enfrentan las PYMEs a la hora de
obtener financiamiento para sus proyectos de parte de las entidades financieras, es a
través del establecimiento de sociedades de garantia reciproca.

Para entender cabalmente el funcionamiento del sistema, en que intervienen
estas sociedades junto con la banca, es necesario, previamente, conocer algunos de los
aspectos mas importantes tratados en la ley N° 20.179, que establece un marco legal para
la constitucion y operacion de sociedades de garantia reciproca.

1. Anélisis breve de los aspectos mas importantes de la ley N° 20.179 sobre sociedades
de garantia reciproca.

1.1. Definicion.

La ley N° 20.179 no entrega una definicion de sociedad de garantia reciproca,
sino que en su articulo 2° s6lo nos sefiala que la(s) institucion(es) o entidad(es) de
garantia reciproca son las sociedades andnimas y cooperativas de garantia reciproca.

Uria, Menéndez y Vérgez las definen como “aquellas integradas por pequefios y
medianos empresarios (individuales o sociales), que se asocian para buscar mayores
posibilidades de financiacion a través de las garantias o avales prestados a sus socios por
la propia sociedad, quien ademas les asesora sobre las formas mas adecuadas de

financiacién para sus operaciones econémicas” (2001: p. 103).

1.2. Normativa aplicable.

Las SGR estan sujetas a lo establecido en la ley N° 20.179 que regula su
constitucion y operacién. Segun su articulo 3°, estas sociedades deben regirse por las
normas contenidas en la ley N° 18.046 sobre sociedades andnimas, ademas de lo que

sefialen sus propios estatutos.
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1.3. Caracteristicas.
Las SGR gozan de las siguientes caracteristicas:

- son sociedades anénimas especiales debido tanto a la normativa que la rige, como a los
mecanismos y 6rganos de control a los cuales se encuentran sometidas;

- estan compuestas por pequefios 0 medianos empresarios;

- son siempre mercantiles, por lo que deben cumplir con las obligaciones que atafien a
los comerciantes;

- tienen un objeto social Unico y exclusivo que consiste en el otorgamiento de garantias a
favor de sus beneficiarios;

- estan sometidas al control, vigilancia e inspeccidn de la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras (Silva, 2008: pp. 82-83).

1.4  Clasificacion y control.

Segun el articulo 18 de la ley N° 20.179, la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras, en adelante SBIF, llevara un Registro en el que deberan
inscribirse las SGR, donde éstas se clasificaran en categorias A o B.

Las SGR clasificadas en la categoria A corresponden a aquellas que se
encuentran constituidas legalmente, tengan como giro exclusivo el desarrollo de las
actividades a que se refiere esta ley, sus administradores no hayan sido condenados por
crimen o simple delito, gocen de un patrimonio igual o superior a 10.000 UF
debidamente acreditado ante la SBIF, y que cuenten con un informe favorable de
evaluacion emitido por una entidad independiente de la sociedad, especializada en la
materia, por lo menos en dos épocas distintas del afio.

Aquellas SGR que no cumplen con alguno de los requisitos sefialados para ser
consideradas de categoria A, se clasifican en la categoria B.

La SBIF también lleva un Registro de entidades evaluadoras y puede, en
cualquier momento, ordenar a cualquiera de éstas que efectle una revision a determinada
SGR. Dichos informes deben ajustarse a las instrucciones que para ello dicte la

Superintendencia (articulo 18).
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Se puede concluir que la SBIF realiza un control registral y uno de calificacion.
Registral, pues debe Ilevar un registro tanto de SGR como de entidades evaluadoras; y, de
calificacién, porque las SGR inscritas pueden ser catalogadas A o B (Silva, 2008: p. 74).

Ademas, el articulo 21 establece que los bancos, instituciones financieras y
cooperativas de ahorro y crédito estan obligadas a proporcionar a la SBIF toda la
informacién y antecedentes que ésta les solicite respecto de las obligaciones garantizadas
por la SGR. En cuanto a los acreedores de obligaciones que también estan garantizadas
por la sociedad, deben entregar a la Superintendencia toda la informacion que ésta les
requiera de manera veraz, suficiente y oportuna, aun cuando dichos acreedores no estén
bajo su control, y su incumplimiento los hace responsables de los perjuicios que ello
causare a la sociedad, no obstante las sanciones administrativas que pudieren

corresponder.

1.5. Nombre.
Segun el articulo 3° letra b), el nombre debera contener la frase “Sociedad
Andénima de Garantia Reciproca”, o la abreviacion “S.A.G.R.”. La sigla de fantasia que

adopte debera también contener la sefialada frase o su abreviacion.

1.6. Accionistas y beneficiarios.

En una SGR se pueden observar dos sujetos: los accionistas y los beneficiarios.

La ley N° 20.179 los define en sus articulos 1° y 2° letra a):

- Accionistas: son las personas naturales o juridicas que participan de la propiedad del
capital social. Tienen los derechos y obligaciones que les confiere la ley. Ademas,
podran optar a ser afianzados por la sociedad para caucionar determinadas obligaciones
gue contraigan.

- Beneficiarios: son las personas naturales o juridicas que de conformidad al estatuto de

la SGR pueden optar a ser afianzados por ésta para caucionar sus obligaciones.

En este punto la legislacion chilena se distingue de otras que contemplan dos
tipos de accionistas: el socio participe y el socio protector. El socio participe, es aquel que

puede obtener las garantias de la sociedad para las operaciones de la empresa cuya
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titularidad ostente (Broseta, 1981: p. 347). El socio protector, es aquel que, por no reunir
las condiciones exigidas a los socios participes, no puede solicitar garantias para sus
operaciones (Jiménez, 1992: p. 381).

La ley sobre SGR no hace una distincidn textual entre los accionistas, pues nada
dice al respecto. Con todo, a partir de lo establecido en su articulo 1° que dice que los
accionistas podran optar a ser afianzados por la sociedad se puede concluir que no todos
los accionistas de la SGR son beneficiarios de ésta. Esta norma otorga a los accionistas la
posibilidad de solicitar a la sociedad su afianzamiento y, en caso que ésta se los otorgue
serén, a su vez, beneficiarios. El beneficiario se configuraria como socio participe y el
accionista en socio protector, pudiendo reunir ambas calidades. Sin embargo, en la
legislacién comparada no es posible ser socio participe y protector al mismo tiempo, lo
que en Chile si se admitiria, segun lo expuesto.

Si el estatuto de la SGR lo contempla, tanto un tercero ajeno a la sociedad como
los propios accionistas de ésta pueden optar a ser afianzados por ella.

Si se trata de un accionista beneficiario, la ley en sus articulos 8°, 9° y 10 les
establece determinadas restricciones: si el accionista mantiene obligaciones insolutas con
la sociedad, no podra gravar ni enajenar sus acciones en ésta; si esta en mora en su
cumplimiento, los dividendos a que tiene derecho se aplicaran al pago de esas
obligaciones; y si estd en mora o simple retardo, se suspenden todos los demas derechos

sociales de pleno derecho (Torres, 2008: pp. 615-617).

1.7. Objeto social.

El articulo 3° letra a) establece que su objeto sera exclusivo, y consistird en el
otorgamiento de garantias personales a los acreedores de sus beneficiarios, con la
finalidad de caucionar obligaciones que ellos contraigan relacionadas con sus actividades
empresariales, productivas, profesionales o comerciales.

Juppet sefiala que nuestra legislacion recogio la clasificacion del objeto que hace
la doctrina comparada, la cual distingue entre afianzamiento financiero y afianzamiento
técnico.

El afianzamiento financiero se puede entender como el contrato oneroso por

medio del cual la SGR, que ha sido constituida con la finalidad de celebrar contratos de
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fianza a favor de sus accionistas o beneficiarios, ejerce su actividad econémica mediante
la emision de un certificado de fianza para caucionar obligaciones entre un tercero ajeno
a la sociedad y el accionista o beneficiario afianzado. La ley establecio que el giro
exclusivo de las SGR consiste en el otorgamiento de garantias personales a los acreedores
de sus beneficiarios con la finalidad de caucionar obligaciones que ellos contraigan, con
la limitacion de que estas obligaciones deben estar directamente destinadas al ejercicio de
la actividad empresarial, productiva, profesional o comercial del beneficiario.

Respecto del afianzamiento técnico, tal como lo sefiala la ley en su articulo 3°
letra a), la SGR podra prestar asesoramiento técnico, econdémico, legal y financiero a los
beneficiarios. De esta manera se acredita la factibilidad real de cumplimiento de
obligaciones contractuales del beneficiario estudiado (2008: pp. 372-373).

También la SGR podra administrar los fondos destinados Unicamente a afianzar
las obligaciones que, por su parte, la misma sociedad afiance, asi como las

contragarantias que se hayan rendido a su favor (articulo 3° letra a) parte final).

1.8. Capital social.

El articulo 3° letra c) establece que el capital minimo inicial debera ser una suma
equivalente a 10.000 UF. En todo momento la SGR deberd mantener un patrimonio a lo
menos equivalente al capital social minimo inicial.

Originalmente, el proyecto de ley establecia un capital minimo inicial de 15.000
UF, pero en la tramitacion este guarismo bajo a 10.000 UF.

El capital social serd aportado por sus accionistas 0 socios, quienes a su vez
pueden optar a ser beneficiarios (Torres, 2008: pp. 612-613).

Todo lo relativo a aumentos o disminuciones de capital no fue regulado por la
ley N° 20.179, por lo que se deben aplicar supletoriamente las normas de la ley sobre

sociedades andnimas.

1.9. Constitucion.
Debido a que se trata de una sociedad anénima, su constitucion debera cumplir
con los requisitos establecidos en la ley N° 18.046 en sus articulos 3°, 4 °y 5 °. Por tanto,

se debe constituir por escritura publica, un extracto de ésta debe inscribirse en el Registro
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de Comercio correspondiente al domicilio social y debe publicarse por una vez en el

Diario Oficial, dentro del plazo de sesenta dias contados desde la fecha de otorgamiento

de la escritura social.

Ademas de lo que prescribe la ley sobre sociedades anénimas en su articulo 4°
sobre las menciones de la escritura publica, el articulo 5 ° de la ley N° 20.179 ordena que
los estatutos deberan contener las siguientes materias:

- las condiciones generales aplicables a las garantias que otorgue la entidad y a las
contragarantias que se constituyan a su favor;

- los porcentajes maximos de las garantias que la entidad podra otorgar, en relacién con
su patrimonio, con el valor de los fondos de garantia que administre o con las
contragarantias que se le haya rendido;

- la relacion maxima entre el capital social que aporte cada accionista beneficiario y el
importe maximo de las deudas cuya garantia éste solicite de la sociedad, con cargo a

Sus acciones.

Antes de iniciar el ejercicio del giro, la SGR debera acreditar ante la SBIF que se
encuentra legalmente constituida; que su giro es exclusivo y consiste en el otorgamiento
de garantias personales a los acreedores de sus beneficiarios, con la finalidad de
caucionar obligaciones que ellos contraigan relacionadas con sus actividades
empresariales, productivas, profesionales o comerciales; que sus administradores no
hayan sido condenados por crimen o simple delito; y que tengan un patrimonio igual o
superior a 10.000 UF.

2. Funcionamiento del sistema de garantia reciproca.

El Mensaje de la ley sefiala que el modelo predominante de operacion de este

tipo de sociedades establece una identidad entre quienes aportan el capital de garantia,

quienes gestionan y otorgan cauciones, y entre quienes son los beneficiarios de las

mismas.

22



Agrega que se funda en un sistema de garantias y contragarantias que consiste,
fundamentalmente, en lo siguiente:

- Los socios de una SGR podran otorgar garantias a ésta (las “contragarantias’), con
cargo a las cuales la sociedad afianzara las obligaciones que aquéllos contraigan con
terceros.

- Para efectos de afianzar las obligaciones de uno de sus beneficiarios, la SGR suscribira
con él un “Contrato de Garantia Reciproca” y extendera un “Certificado de Garantia”,
que tendré mérito ejecutivo para su cobro.

- Frente al incumplimiento del deudor, la SGR, en su calidad de fiadora, debera asumir
la deuda ante el acreedor respectivo. Ademas, deberéd accionar en contra del referido
deudor, con el fin de hacer efectivas las contragarantias que éste hubiere otorgado a la
sociedad.

- La sociedad podra afianzar diversas obligaciones del deudor y ante uno o varios
acreedores, aun cuando el bien entregado en garantia sea solo uno. En otros términos,
para efectos de caucionar las obligaciones de uno de sus socios la sociedad debera

atender Unicamente al valor de él o los bienes que garantizan la fianza (2004: p. 7).

Torres Zagal lo explica sefialando que los accionistas de la SGR concurren
aportando su capital social. EIl accionista puede ser beneficiario de un certificado de
garantia que se emitird a su favor al suscribir un contrato de garantia reciproca, en el que
el beneficiario del certificado otorgard, asimismo, una caucion o garantia personal o real a
favor de la sociedad. Este beneficiario podra obtener crédito de otra institucion
financiera, entregando el certificado como garantia de cumplimiento de su obligacion
crediticia.

La SGR pactara y percibird del beneficiario — su cliente afianzado — una
comision por la garantia que asuma frente al acreedor y cobrard, ademas, los honorarios
de los estudios econdmicos, financieros y juridicos del caso, todo lo cual se pactara en el
contrato de garantia reciproca que las partes celebraran.

El acreedor, otorgante del crédito al beneficiario, tendra accion contra su deudor
directo — el beneficiario — y en contra de la SGR, en tanto fiadora de la obligacién

crediticia, accionando con el certificado de garantia, el que tiene mérito ejecutivo y un
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proceso ejecutivo especialmente regulado en la ley N° 20.179. La SGR debera pagar la

obligacion garantizada, y al hacerlo se subrogara en los derechos del acreedor en contra

de su deudor, pues esta sociedad tiene a su vez una contragarantia previamente otorgada

por el beneficiario a favor de ella para asegurar el cumplimiento de su obligacion (2008:

pp. 608-609).

2.1. Esquema de funcionamiento.

Recibe certificado
de fianza
\ 4
Acreedor
7'y Hace valer
certificado
de fianza
Solicita crédito
Presenta fianza
A\ 4
SOCI EDA’D
GARANTIA
RECIPROCA

A

Otorga fianza
Ejecuta contragarantia

A 4

Entrega contragarantias
Paga comisiones
Recibe asesoria

Beneficiario

(Yafez, 2007, p. 6)
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3. Contrato de garantia reciproca y certificado de fianza.

La ley N° 20.179 introduce dos nuevas instituciones al Derecho chileno: el
contrato de garantia reciproca y el certificado de fianza. Su importancia radica en que
todo el sistema de garantia reciproca descansa sobre ellos.

Para optar a ser afianzado por una SGR es necesario suscribir un “Contrato de
Garantia Reciproca” entre el beneficiario y la entidad. Luego, para garantizar la(s)
obligacion(es) de este beneficiario, la SGR debe otorgar uno o mas “Certificados de
Fianza”. En caso de incumplimiento de la(s) obligacion(es) afianzada(s) por la entidad, la
ley ha dotado a este certificado de mérito ejecutivo y no procede el beneficio de excusion.
Ademas, los créditos afianzados gozan del privilegio del N° 1 del articulo 2481 del
Codigo Civil. Todo ello sumado a que la ley ha establecido un procedimiento de
ejecucion propio para esta situacion.

De esta forma, se asegura el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el
beneficiario. Ademas, su utilizacion efectiva dara mayor seguridad al sistema y fomentara

su uso (Corcuera, 2008: p. 8).

3.1. Contrato de garantia reciproca

3.1.1. Concepto.

Gomez lo define como ‘“aquel en virtud del cual una parte, denominada
Institucion de Garantia Reciproca, se obliga frente al acreedor de otra parte, el cual se
denomina beneficiario. El beneficiario queda obligado frente a la Institucion de Garantia
Reciproca al pago de una comision por el servicio de afianzamiento y a los pagos que
afronte en el cumplimiento de la garantia la Institucion de Garantia Reciproca.” (Gomez,
2010: p. 129).

Segun sefiala la ley en estudio en su articulo 2° letra b), el contrato de garantia
reciproca es el celebrado entre los beneficiarios que soliciten el afianzamiento de sus
obligaciones y la Institucion, que establece los derechos y obligaciones de las partes. Se

reitera el concepto en el articulo 11.
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Estos contratos tienen por finalidad asegurar el cumplimiento de las prestaciones

dinerarias u otras prestaciones susceptibles de apreciacién dineraria, asumidas por la

PYME para el desarrollo de su actividad econémica u objeto social. Como contrapartida,

la PYME se obliga frente a la SGR por los pagos que ésta efectle al acreedor (Ragazzi,
1996: p. 866).

3.1.2. Caracteristicas.

Atendiendo a la clasificacion de los contratos establecida en los articulos 1439 y

siguientes del Codigo Civil, el contrato de garantia reciproca goza de las siguientes

caracteristicas:

Bilateral: Ambas partes se obligan reciprocamente. Una se obliga a responder de las
obligaciones de la otra respecto de terceros, mientras que ésta se obliga a otorgar una
contragarantia a favor de la primera y al pago de una comision.

Oneroso: Tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno en
beneficio del otro. La SGR obtiene el pago de una comision de parte del beneficiario y
la constitucion de una contragarantia a su favor, y éste obtiene el afianzamiento de su
obligacién contraida con un tercero.

Conmutativo: Las prestaciones a que se obliga cada parte se miran como equivalentes.
Por un lado, la SGR se obliga a otorgar efectivamente el afianzamiento y, por el otro,
el beneficiario se obliga a otorgar las contragarantias, a pagar una cuota, y a pagar las
obligaciones afianzadas por la SGR.

Principal: Subsiste por si mismo, no es necesario que el beneficiario haya celebrado
alguna otra convencion a la cual este contrato acceda. Se concluye del articulo 11 letra
b) de la ley sobre sociedades de garantia reciproca, ya que exige como mencién del
contrato el monto por el cual la SGR puede afianzar al beneficiario, y no exige que éste
ya haya pactado un crédito.

Consensual: Se perfecciona por el solo consentimiento de las partes. Si bien el articulo
11 inciso 3° de la ley en estudio establece que el contrato debe protocolizarse ante
notario o extenderse con la firma electronica avanzada de los contratantes con
anterioridad a que se inicie su ejecucidn, estimo que se trataria Unicamente de una

formalidad por via de prueba o de publicidad. Reafirma mi conclusién la parte final del
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mencionado inciso, pues habla de “anterioridad a que se inicie su ejecucion” y no al
momento de la celebracion del contrato.

Silva concluye en el mismo sentido, pero argumenta basandose en el inciso final
del articulo 12 de la ley que prescribe “en ningln caso la inexistencia de este contrato,
su cumplimiento o incumplimiento o los vicios o errores que éste contuviere, relativos
a su formalizacion, suscripcion o contenido, afectaran la validez del certificado de

fianza, ni sus efectos contra la entidad o terceros.” (2008: pp. 127).

Siguiendo ahora la clasificacién de los contratos que hace la doctrina, en especial

Lépez Santa Maria, se puede concluir que el contrato de garantia reciproca es:

Nominado: tiene un nombre determinado “Contrato de garantia reciproca”.

Tipico: esta regulado expresamente por la ley N° 20.179.

De ejecucion diferida: las obligaciones se cumplen dentro de un plazo. Es mencion
obligatoria el establecimiento de un plazo, el que puede ser indefinido.

Por adhesion: sus clausulas son dictadas o redactadas por una sola de las partes, que en
este caso es la SGR. La otra esta limitada a aceptarlas o rechazarlas en bloque, sin
posibilidad de modificarlas, adhiriendo a ellas (2005: pp. 137-170).

3.1.3. Menciones obligatorias.

El articulo 11 de la ley en comento sefiala que las personas que soliciten a la

SGR el afianzamiento de sus obligaciones, suscribiran previamente con ésta un contrato

de garantia reciproca, el cual debe dejar establecido, a lo menos, lo siguiente:

a. Los bienes, cauciones y derechos que el beneficiario entregue para garantizar a la

entidad las fianzas que ésta, a su vez, le proporcione por sus respectivas obligaciones.
Esta mencion del contrato se refiere a las denominadas contragarantias. El
articulo 2° letra c) de la ley las define como las “cauciones entregadas por los
beneficiarios a la Institucién como respaldo del cumplimiento de las obligaciones que,
a su vez, ésta se obligue a garantizar o que les hubiese garantizado frente a terceros

acreedores.”
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La ley utilizé el término “caucién” para definirlas. Por tanto, se puede concluir
que se refiere tanto a garantias personales, como la fianza simple y solidaria, cuanto a
las reales, como la prenda y la hipoteca. Esto se refuerza con los términos utilizados en
las letras a) en estudio que habla de “caucion”, y d) que habla de “garantias” (Silva,
2008: pp. 135-136).

Si bien el legislador trato de manera genérica y demasiado amplia a las
contragarantias, la SBIF delimit6 esta mencion sélo a la prenda e hipoteca tratandose
de las garantias reales, y a instrumentos financieros en los demas casos (Circular N° 1,
2007: pp. 7-8).

La ley en comento, en su articulo 16, contempl6 la posibilidad de que el socio
beneficiario pueda constituir como contragarantia, prenda sobre las acciones o0 cuotas
de capital que posea en el capital de la sociedad. Sera aplicable a este caso la ley N°
4.287 sobre Prenda Bancaria sobre Valores Mobiliarios.

Cabe agregar que el inciso segundo del articulo 11 establece la posibilidad de
que la SGR otorgue certificados de fianza sin la existencia de la contragarantia, segun

se establezca en el respectivo estatuto.

. El monto maximo de las obligaciones que la entidad podra afianzar al beneficiario.

La determinacion de esta clausula dependera de las circunstancias que presente
cada caso. Se atenderda a la situacion patrimonial que presente la SGR al momento de la
celebracion del contrato, ya sea respecto de terceros acreedores de ésta como respecto
de sus beneficiario, pues si no se encuentra con la solvencia y liquidez necesarias para
hacer frente a sus obligaciones no podra asumir nuevas.

Se atendera, también, a las condiciones econémicas y capacidad de pago que
presente el solicitante del afianzamiento, relacionado con la naturaleza, caracteristicas

y monto de la contragarantia que deba otorgar (Silva, 2008: pp. 131-132).

. El' plazo de duracion del contrato, que podra ser indefinido.

. Las modalidades y caracteristicas de las garantias que rinde el beneficiario a la entidad,

pudiendo pactarse una clausula de garantia general, limitada a un monto maximo.

28



En este punto me remito a lo sefialado precedentemente en la letra a) del nimero
3.1.3 sobre los bienes, cauciones y derechos que el beneficiario entregue para
garantizar a la entidad las fianzas que ésta, a su vez, le proporcione por sus respectivas

obligaciones.

e. Los derechos y obligaciones de las partes.

Se trata de los efectos del contrato de garantia reciproca.

Silva sostiene que el beneficiario se obliga a otorgar las contragarantias y sera
titular del derecho a solicitar el afianzamiento por parte de la SGR. A su vez, la SGR se
obliga a otorgar efectivamente el afianzamiento previamente aprobado, lo que se
materializa mediante la emisién de los certificados de fianza necesarios, y tiene
derecho a exigir las respectivas contragarantias por parte de los beneficiarios (2008:
pp. 138-139).

La SGR también se obliga a responder por determinadas obligaciones contraidas
0 que contraiga el beneficiario y éste se obliga, ademas, al pago de una cuota y al pago

de las obligaciones afianzadas por la sociedad (Gomez, 2010: p. 128).

f. Las deméas menciones que las partes acuerden.
Se reconoce la autonomia de la voluntad de las partes al momento de celebrar un
contrato de garantia reciproca. Se abre la posibilidad a los contratantes de pactar todas

aquellas clausulas que no fueron sefialadas como obligatorias por la ley.

3.1.4. Naturaleza juridica.

Debido a la forma en que intervienen las partes en el contrato y los derechos y
obligaciones que nacen de él, puedo concluir que tiene rasgos de una estipulacion a favor
de otro.

El articulo 1449 del Codigo Civil establece que cualquiera puede estipular a
favor de una tercera persona, aunque no tenga derecho para representarla; pero solo esta
tercera persona podra demandar lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptacion
expresa 0 tacita, es revocable el contrato por la sola voluntad de las partes que

concurrieron a él.
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A partir de la norma transcrita, Abeliuk define la institucion diciendo que
consiste en que un contrato celebrado entre dos partes, que reciben el nombre de
estipulante y promitente, haga nacer un derecho a favor de un tercero ajeno a él, llamado
beneficiario (2003: pp. 130-131).

Aplicando este concepto al contrato de garantia reciproca, podemos identificar a
sus intervinientes:

- Estipulante: beneficiario del afianzamiento constituido por el deudor de la obligacion
garantizada por la SGR.

- Promitente: SGR que se obliga a responder por determinadas obligaciones contraidas o
que contraiga el beneficiario.

- Beneficiario: acreedor del beneficiario del afianzamiento.

Este contrato es celebrado entre la SGR y el beneficiario del afianzamiento
(deudor), a favor del acreedor de este Gltimo. La sociedad se obliga a responder de las
deudas contraidas o que vaya a contraer el deudor frente a este acreedor, quien sera el
unico que podra exigir el cumplimiento forzado de la obligacion respecto de la SGR, una
vez que haya manifestado su aceptacion.

Mas arriba se dijo que una de las obligaciones de la SGR es emitir certificados
de fianza por medio de los cuales afianza una o mas obligaciones contraidas o que vaya a
contraer el deudor. En éste se individualiza la entidad (SGR), el afianzado (deudor), y el
acreedor. Por tanto, una vez que el acreedor acepta este certificado estara aceptando los
efectos de la estipulacion.

Estimo que se configura una excepcion al efecto relativo de los contratos, pues el
acreedor es un tercero absoluto que no participa del contrato de garantia reciproca, ni
personalmente, ni representado, ni estd ligado juridicamente con las partes por vinculo
alguno. Para él, el contrato es res inter alios acta (LOpez Santa Maria, 2005: p. 345).
Incluso, creo que podria tratarse de un tercero indeterminado, ya que no es necesaria su
individualizacién al momento de celebrar el contrato. Sin embargo, una vez que se
extiende el certificado de fianza y es aceptado por el acreedor no estd mas que
cumpliendo un requisito de exigibilidad del derecho que ya nacié en su patrimonio al

momento en que se celebrd el contrato entre estipulante y promitente, esto es, pedir el
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cumplimiento forzado de la obligacion contenida en el certificado. Ademas, desde este

momento las partes del contrato no pueden dejar sin efecto la estipulacion, y se confirma

el principio de que nadie puede adquirir derechos contra su voluntad (Abeliuk, 1993, p.

136-139).

Desde este punto de vista, para analizar los efectos de esta estipulacion a favor
del acreedor segiin Lopez Santa Maria, hay que distinguir:

- Efectos entre estipulante y promitente: son las partes en el contrato. Entre ellos se
producen los efectos propios del contrato, salvo que el estipulante no puede exigir el
cumplimiento forzado de la obligacion de la SGR para si, consistente en responder de
su propia deuda. Lo que si puede hacer es exigirle a la sociedad que responda de esta
deuda pero respecto del acreedor.

- Efectos entre promitente y beneficiario: si bien el acreedor es titular del derecho desde
el momento de la celebracion del contrato, solo tiene accion para exigir el
cumplimiento forzado de la obligacion en contra de la SGR desde que ha manifestado
su aceptacion.

- Efectos entre estipulante y beneficiario: juridicamente, en lo que se refiere al contrato
de garantia reciproca, son sujetos extrafios, aunque en la vida real, en el contrato de
que ha dado origen tanto a la obligacion que es caucionada como a la emision del
certificado de fianza, estén estrechamente relacionados. El derecho del acreedor a
exigir el cumplimiento forzado de la obligacién nunca se radica en el patrimonio del
deudor (2005: pp. 358-361).

Silva sostiene que a partir de la remisién genérica que hace el articulo 12 inciso
final de la ley en estudio, se puede sostener que hay puntos de conexién entre la fianza
civil y el contrato de garantia reciproca, pero primero sefiala que la principal diferencia es
que el contrato de garantia reciproca seria una fianza comercial por lo que seria solidaria
y el fiador no contaria con los beneficios de excusion ni de divisién (2008: pp. 140-143).

En lo relativo a las semejanzas que presentaria el contrato con la fianza civil,
Silva sefiala que en cuanto al origen de la fianza civil compartiria la misma suerte que la
fianza judicial, por carecer del beneficio de excusidn. A propoésito de la cantidad y tipo de

bienes afianzados, concluye que la SGR, por estar constituida en un tipo social cuya
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responsabilidad se encuentra limitada al monto de las acciones que conforman su capital
o patrimonio social, dificil resultaria encuadrarla en estricto rigor, en fianza hipotecaria,
prendaria o personal; sin embargo, atiende al articulo 2344 del Cédigo Civil en el sentido
que si bien la sociedad no podria obligarse en términos mas gravosos que el beneficiario
o0 deudor principal, si lo podria hacer de forma mas eficaz constituyendo un gravamen
real a favor del acreedor, ya sea una prenda o hipoteca. En cuanto a los beneficios
concedidos por la fianza, se trataria de una fianza solidaria, pues se priva al fiador de los
beneficios de excusién y de divisién. Acerca de los obligados a rendir fianza, sostiene
que se estaria frente a un deudor que asi lo ha estipulado con su acreedor? pues el contrato
de garantia reciproca lo celebra el deudor principal con la sociedad, del cual el acreedor
no es parte, pero la obligacion que asume la SGR de afianzar las obligaciones de sus
beneficiarios se justifica frente al acreedor a partir de dicho acuerdo de voluntades.
(2008: pp. 143- 146).

No comparto los puntos de conexion sefialados precedentemente, por lo
siguiente:

Segun el articulo 2335 del Codigo Civil la fianza es una obligacidn accesoria, en
virtud de la cual una o mas personas responden de una obligacion ajena,
comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal
no la cumple. A su vez, el articulo 2345 del mismo cuerpo legal establece que se puede
afianzar sin orden y aun sin noticia y contra la voluntad del principal deudor. A partir de
estas normas, Somarriva concluye que la fianza es un contrato que se celebra entre fiador
y acreedor, en que el deudor principal no interviene en su otorgamiento; y que se trata de
un contrato accesorio, con las consecuencias que ello conlleva (1981: pp. 90-97).

Tratandose del contrato de garantia reciproca, en las caracteristicas sefialadas
mas arriba estableci que se trata de un contrato principal, pues subsiste por si solo sin la
necesidad de otro contrato al cual acceda. Tampoco es necesaria la existencia de la

obligacién del deudor-beneficiario para que exista el contrato, pues basta con mencionar

% El articulo 2348 nimero 1 del Cadigo Civil establece que el deudor que lo haya estipulado esta obligado a
prestar fianza a peticion del acreedor.
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el monto maximo de las obligaciones que la sociedad podré afianzar (articulo 11 letra b)
de la ley sobre sociedades de garantia reciproca).

El contrato de garantia reciproca es celebrado entre la sociedad y el deudor, y no
entre el acreedor y la sociedad, como se requeriria para que fuera considerada una fianza.
El hecho de que la sociedad luego emita un certificado de fianza en cuya virtud se obliga
a responder ante el acreedor de las obligaciones contraidas por el deudor, es sélo el
cumplimiento de una de las obligaciones emanadas del contrato respecto de la SGR.

Lo que podria catalogarse como una fianza es el certificado de fianza, pues alli
se debe indicar claramente quién es el acreedor, el deudor y la SGR que respondera de las
obligaciones del deudor afianzado asi como el monto determinado o determinable al que
se extiende la fianza. Ademas, necesariamente debe existir un contrato de garantia
reciproca al cual acceda el certificado de fianza o en el cual encuentre su origen. Refuerza
este caracter la ubicacion en gque se encuentra la remision a la normativa sobre la fianza
del Titulo XXXVI del Libro IV del Codigo Civil que hace la ley sobre SGR, pues es el
inciso final del articulo 12 que habla unicamente del certificado de fianza.

La SGR se obliga a responder de las obligaciones contraidas o que contraiga el
beneficiario, asi como también se obliga a extender uno o varios certificado de fianza.
Asi, para el acreedor (beneficiario de la estipulacion), el certificado de fianza constituiria
una herramienta mas eficaz para exigir el cumplimiento forzado de la obligacion
contenida en el contrato de garantia reciproca, en cuya virtud la SGR debe responder de
las deudas adquiridas por el deudor afianzado. Por tanto, los puntos de conexion a los que
arriba Silva dirian relacion con el certificado de fianza y no con el contrato de garantia
reciproca, pues este certificado es el que se asemejaria a la fianza civil y no el contrato de

garantia reciproca.

3.2.  Certificado de fianza.

3.2.1. Definicion.
El articulo 2° de la ley 20.179 define al certificado de fianza como “el otorgado
por la Institucion mediante el cual se constituye en fiadora de obligaciones de un

beneficiario para con un acreedor.”
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Como se sefialé precedentemente, una de las obligaciones que asume una SGR al
celebrar un contrato de garantia reciproca es el responder por determinadas obligaciones
contraidas o que contraiga el deudor. La forma en que se materializa esta obligacion es a
través de la emision de los certificados de fianza que sean necesarios, lo que también
constituye una obligacién asumida por la sociedad.

Segun Silva, de la definicion legal se puede desprender que estos certificados
cumplen un funcién de prueba frente a los propios deudores-beneficiarios como respecto
de sus acreedores, pues a travées de ellos se cuenta con una acreditacion de la obligacion
asumida previamente por la SGR en virtud del contrato celebrado con el deudor (2008: p.
163).

3.2.2. Contenido.
El certificado de fianza, segun el articulo 12, debe consignar:
- la individualizacion de la SGR;
- la individualizacion del afianzado;
- laindividualizacion del acreedor;
- el monto determinado o determinable al cual se extienda la fianza;
- los documentos 0 menciones adicionales que las partes convengan;
- en caso que se afiancen obligaciones futuras, éstas deben encontrarse determinadas

singularmente.

A partir del contenido del certificado de fianza se refuerza la afirmacion que la
forma en que se materializa la obligacion de la SGR es a través de la emisién de uno o
mas certificados, en los cuales se da cuenta no sélo de los intervinientes, sino que entrega
una determinacién singularizada de las obligaciones afianzadas y del monto determinado

o0 determinable a que ascienden (2008: p. 164).
3.2.3. Caracteristicas.

El certificado de fianza goza de las siguientes caracteristicas:

- Esta dotado de mérito ejecutivo.
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- Tiene establecido un procedimiento ejecutivo en el articulo 12 incisos octavo y
siguientes de la ley en estudio. Segun Corcuera, se trata de un procedimiento simple,
sin mayores costos de cobranza y su utilizacion efectiva contribuye a dar seguridad al
sistema, fomentando su uso (2008: pp. 8-9).

- En caso de extravio, pérdida, hurto o robo se puede reconstruir mediante el
procedimiento jurisdiccional establecido en la ley N° 18.092 sobre Letra de cambio y
pagaré (Torres, 2008: pp. 620-621).

- A partir del articulo 11 incisos antepenudltimo y final de la ley sobre SGR, Silva
concluye que gozaria de una inusual autonomia. En el primer caso, se establece que la
SGR puede emitir certificados de fianza sin la existencia de una contragarantia. En el
segundo, se sefiala que en ningln caso la inexistencia del contrato de garantia
reciproca, su cumplimiento o incumplimiento o los vicios o0 errores que éste
contuviere, relativos a su formalizacion, suscripcion o contenido, afectaran la validez
del certificado de fianza, ni sus efectos contra la entidad o terceros (2008: pp. 164-
165). Es decir, el certificado de fianza, una vez emitido, subsiste por si mismo, aun
cuando el contrato que le da origen no exista, adolezca de algun vicio de nulidad, o no

se hayan otorgado las contragarantias por parte del deudor.

3.2.4. Emision.
El articulo 13 de la ley en comento estable dos formas de emision del certificado

de fianza: inmaterial y material.

3.2.4.1. Emision inmaterial (Silva, 2008: pp. 166-168).

Se puede emitir el certificado de fianza por medios inmateriales, sin gque sea
necesaria la impresion de una lamina fisica para dar cuenta de su existencia o
constitucion, ni tampoco para efectos de su entrega, archivo e incluso su eventual cobro a
los beneficiarios o deudores principales.

Sin embargo, los certificados emitidos de forma inmaterial deben depositarse en
un deposito centralizado de valores autorizado por la ley N° 18.876, o bien, en una
institucion financiera que se encuentre autorizada para ejecutar este tipo de comisiones.

Las SGR que utilicen este tipo de emision de certificados deben solicitar la apertura de
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una cuenta destinada al depdsito de dichos certificados y al registro de los beneficiarios y
sus respectivos acreedores, en la entidad en que depositen el certificado de fianza. Esto
como medida de resguardo y certeza tanto para los propios beneficiarios como para los
terceros acreedores. En caso que los beneficiarios de los certificados lo requieran, la
entidad deberd solicitar la apertura de cuentas individuales a nombre de aquéllos. Esto
ayuda a delimitar la naturaleza representativa del certificado. Por Gltimo, para determinar
el grado de responsabilidad que tiene la SGR en las operaciones de depdsito surgidas con
la ocasion de la emisién inmaterial del certificado, la ley establecié que las operaciones
que se realicen para el otorgamiento de la fianza seran efectuadas por cuenta de la
entidad, quien sera la obligada por los instrumentos respectivos.

3.2.4.2. Emision material (Gmez, 2010: pp. 136-137).

Se emitird fisicamente un documento en que conste el certificado de fianza
cuando se invoque alguna razédn legitima. En este caso, el documento contara con las
caracteristicas necesarias que impidan su falsificacion y los costos seran de cargo del
requirente.

Este certificado impreso debera llevar la firma del gerente de la empresa
depositaria 0 de quien ésta designe, sera nominativo, no negociable y tendrd mérito

ejecutivo para su cobro, a cuyo efecto podra transferirse como valor en cobro.
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BENEFICIOS DEL SISTEMA DE GARANTIA RECIPROCA

1. Objetivos enunciados en el Mensaje Presidencial.

El Mensaje de la ley N° 20.179 sefiala que lo que se busca a través del proyecto

de la ley en comento, es mejorar las condiciones de negociacion de las PYMEs en la

basqueda de mecanismos de financiamiento mas ajustados a sus necesidades y

posibilidades.

ley:

a.

Desde esa perspectiva, el Mensaje sefiala los siguientes objetivos del proyecto de

Crear un nuevo instrumento de fomento a la asociatividad empresarial, cuya
finalidad sea la implementacion de mecanismos concretos de apoyo a sus
actividades en materia de financiamiento y garantia.

Autorizar la constitucion de SGR entre empresarios de diversa indole, a traves de los
cuales éstos puedan administrar de manera mas flexible las garantias con que
cuentan para caucionar sus obligaciones.

Establecer un nuevo sistema de cauciones que permita tanto a los empresarios
accionistas de las SGR como a los acreedores de las mismas, acceder a mecanismos
expeditos de constitucion y de cobro y, adicionalmente, de division, transferencia y
alzamiento o cancelacion de las cauciones rendidas o recibidas.

Adicionalmente, proporcionar un nuevo instrumento de inversién para aquellas
personas naturales y juridicas que cuenten con excedentes de recursos financieros o

que deseen colaborar con estas iniciativas (2004: p. 8).

A partir de esto, cabe preguntarse acaso se cumplen dichos objetivos con la

introduccion de la ley sobre sociedades de garantia reciproca.
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2. Beneficios para las PYMEs.

El primer informe de la Comision de Economia del Senado sefiala que el
esquema de garantia reciproca que se establece en la ley tiene una serie de beneficios para
las PYMEs, ya que se facilita el acceso de estas empresas al financiamiento; mejora las
condiciones de interés y plazo en funcion del grado de maduracion del sistema; les da una
mayor diversidad de opciones al crédito; favorece las condiciones de acceso a propuestas
publicas y privadas mediante fianzas y avales técnicos; obtienen asesoramiento técnico,
legal, financiero y supervision en términos de direccion financiera; se contribuye con la
competitividad al reducir los costos del financiamiento a niveles similares a los de
empresas de mayor tamafo; aumenta su acceso a la informacion, pues las SGR tienen
mejor capacidad de adquisicion y manejo de informacion acerca de la capacidad de
cumplimiento de las obligaciones de sus beneficiarios, lo que se tomara en consideracion
al momento de que éstos soliciten el afianzamiento a la sociedad; pasan a integrar una red
empresarial que facilita su asociatividad; hay una especializacion del analisis de riesgo en
el sector de actividad y tamafio del negocio, que impacta en una menor prima de riesgo y
menores costos de administracion; los costos de movilizar las garantias se incurren una
sola vez; se abaratan los costos de movilizar créditos entre instituciones crediticias; y, por
altimo, se liberan de la fidelizacion forzosa que genera el entregar sus activos para
caucionar a un solo acreedor y optimiza el aprovechamiento de sus garantias reales y
personales (2006: pp. 195-196).

A ello se pude agregar que, a través del establecimiento de sociedades de
garantia reciproca, se optimiza la capacidad de negociacion de las PYMEs frente al
sistema financiero; contribuye a mitigar los requerimientos de garantias por parte de los
bancos; aumenta el margen de crédito de las PYMEs; disminuye el costo financiero; se
alargan los plazos para proyectos de inversion; reciben asistencia técnica en el armado de
proyectos y carpetas de crédito; por lo que se traduce en un mejor desempefio
competitivo (Clarke, 2008: p. 24).
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3. Beneficios para los bancos.

El establecimiento del sistema de garantia reciproca trae diversas consecuencias
para las entidades bancarias, acreedoras de las PYMEs. Consisten en que se mejora su
posicionamiento ante la SBIF y las clasificadoras de riesgo, porque gozan de carteras y
garantias de mayor nivel; se reducen sus costos de administracion de cartera; y pueden
efectuar un seguimiento del sujeto de crédito (2008: p. 23-25). Se suma a estas
consecuencias el hecho que se disminuyen sus gastos de cobranza a los deudores que no
han cumplido sus obligaciones y se diversifica su cartera de crédito asi como se aumenta
su cartera de clientes (primer informe de la Comision de Economia del Senado, 2006: pp.
196-197).

Gomez agrega que el sistema bancario disminuird su exposicion al transferir el
riesgo de créditos a las SGR, sustituyendo las actuales garantias otorgadas por las
PYMEs por certificados de fianza emitidos por la sociedad y que cuentan con la
solvencia y liquidez requerida. Ademas, las SGR clasificadas como A tendran la
solvencia, solidez financiera y adecuada gestion de riesgo para responder por las
obligaciones resultantes de las fianzas otorgadas a los bancos, por lo que un credito
afianzado por una SGR se podria asemejar a un activo bancario, para los efectos del
calculo de los activos ponderados por riesgo (2010: pp. 140-141).

Por ultimo, se diminuyen los costos en que deben incurrir los bancos,
especialmente aquéllos que dicen relacion con la captacion, seguimiento y estudio de las
operaciones financieras, dado que cada beneficiario debera ser previamente analizado por
la SGR, y sélo bastara la revision de la solvencia de dicha sociedad, de la que el banco
probablemente tendrd una informacion acabada y actualizada, en razén del nimero de
operaciones similares que ésta realiza, operando respecto de estos costos, ademas, la ley
de economias de escala; se baja considerablemente tanto el costo de morosidad como el
namero de obligaciones impagas, dado que la SGR se encuentra en la obligacion de
responder por el crédito al momento de la mora del beneficiario; y se bajan los gastos
administrativos y judiciales destinados a obtener el pago de los deudores morosos
(Juppet, 2008: pp. 375-376).
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4. Beneficios desde el punto de vista juridico.

A partir del articulo 12 de la ley N° 20.179 que trata el certificado de fianza,
puedo concluir que uno de los beneficios mas importantes del sistema de garantia
reciproca establecido en Chile, desde el punto de vista juridico, es haber dotado a dicho
certificado de mérito ejecutivo para su cobro.

Segun Silva, cabe preguntarse si el hecho de que goce de mérito ejecutivo el
certificado de fianza es suficiente para hacer eficiente el funcionamiento del sistema de
garantia reciproca. Sefiala que el certificado se hace valer en contra de la SGR, por tanto,
la facultad de reintegro de las obligaciones asumidas previamente por la sociedad
descansara en el resultado que arroje el juicio ejecutivo respectivo. De esta forma, la
ejecucion nacida a partir del merito ejecutivo que tiene el certificado quedara limitada, en
definitiva, al patrimonio con que cuente la SGR para hacer efectiva la ejecucion o, en
otras palabras, a los bienes que se encuentren disponibles para hacer efectivo el cobro de
la obligacion incumplida por su beneficiario o deudor principal afianzado. Luego, el
patrimonio de la sociedad esta conformado no solo por el patrimonio propio de ésta, sino
que también por la respetiva contragarantia (2008: pp. 173-174).

El mencionado articulo contempla un procedimiento de ejecucion especial, en el
cual la demanda ejecutiva se notifica validamente en el domicilio que la SGR haya fijado
en el correspondiente certificado de fianza. Luego, en la resolucidn respectiva se ordena
el embargo de bienes de la sociedad en cantidad suficiente que cubra la deuda y sus
intereses mas las costas, en caso de que no pague en el acto del requerimiento.

De esta forma se abren dos posibilidades. La primera es que la SGR se oponga
en el plazo de cinco dias, lo que se tramita como incidente y solo es admisible cuando se
funde en la excepcion de pago de la deuda, prescripcion, no empecer el titulo al
ejecutado, en cuyo caso no se puede discutir la existencia de la obligacion, y/o concesion
de esperas o prorroga de plazo. Si se trata de los dos ultimos casos, debe fundarse la
excepcion en algin antecedente escrito y aparecer revestida de fundamento plausible. La
apelacion de una resolucion dictada en contra de la sociedad se concede sélo en el efecto
devolutivo, y a peticion del apelante mediante resolucion fundada el tribunal de alzada

puede dictar una orden de no innovar.
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La segunda posibilidad tiene lugar cuando no se formula oposicion por parte de
la SGR, o formulada se rechacen las excepciones opuestas. En tal evento, se procede al
remate. En el remate el acreedor se paga de su crédito sobre el precio del remate. El
minimo y demas condiciones del remate son fijados por el juez a propuesta del acreedor,
sin ulterior recurso.

En caso que la SGR deba responder del todo o parte de las obligaciones
incumplidas de su beneficiario, segin el articulo 14 inciso cuarto se subrogara en los
respectivos derechos 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 codeudores o avalistas, cualesquiera que sean las modalidades
con que la referida sociedad pague las obligaciones afianzadas.

Al respecto, Silva sostiene que esta accion subrogatoria solo comprende el
monto que el fiador pago al acreedor y, mediante ella, no podria demandar el fiador el
pago de los gastos, intereses, ni perjuicios eventuales, ya que dichos conceptos, de
conformidad a la legislacion civil, deben necesariamente reclamarse a través de la
interposicion de la accidn de reembolso, de la cual carece la SGR (2008: p. 160).

En cuanto al sujeto pasivo de la accion subrogatoria, Silva continta sefialando
que hay que distinguir entre los codeudores en el contrato de garantia reciproca y
aquellos que adicionalmente revistan la calidad de solidarios, porque si se afianzé a todos
los codeudores solidarios es procedente entablar la accion por el total en contra de cada
uno de ellos, persistiendo la solidaridad. En cambio, si s6lo se afianzdé a uno de los
codeudores solidarios y no a todos, se puede demandar el total solo al afianzado, y a los
demas codeudores al no ser solidarios, solo se les puede exigir su parte o cuota en la
deuda, segun lo establecido en los articulos 2372 y 1522 del Cédigo Civil (2008: p. 161).
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CONCLUSION

La introduccion de sociedades de garantia reciproca en nuestro pais proporciona
una serie de ventajas no solo a las PYMEs, sino también a las entidades bancarias, tanto
en el plano econdémico como en el juridico.

En cuanto a las PYMEs, les permite posicionarse en cierto pie de igualdad frente
a los bancos al momento de solicitar un crédito. Ello, por varias razones: adquieren
mayor credibilidad de que cumpliran con lo pactado, pues estan respaldadas no sélo por
su propio patrimonio, sino que por el de toda la sociedad que figura garantizando el pago;
se les proporciona un campo mayor de negociacion respecto de la banca, ya sea en cuanto
a intereses, plazos, formas de pago, costos, entre otros; se genera mayor competencia
entre los bancos para atraer PYMEs que celebren contratos con ellos, debido a la mayor
seguridad de pago, lo que beneficia directamente a estas empresas por el poder que se les
estd entregando; por ultimo, se contribuye a su profesionalizacion en la gestion de sus
negocios, lo que les permite actuar con mayor conocimiento al negociar y pactar un
crédito con la banca.

Los beneficios que reportan las PYMESs con el establecimiento de sociedades de
garantia reciproca impactan directamente a las entidades bancarias, pues estas adquieren,
a su vez, mayor seguridad de contratar con alguna de estas empresas, por la notoria
reduccion de riesgo de crédito al aparecer la obligacion afianzada por una SGR.
Experimentan una reduccion de costos, especialmente en lo relativo a adquirir
informacion acerca del solicitante del crédito, pues este trabajo debe hacerse por la SGR,
limitandose el banco a analizar sélo a la SGR, la que estara operando continuamente en el
mercado, por lo que se reduce ain mas dicho costo.

Por ultimo, el mayor beneficio juridico tanto para las PYMEs como para los
bancos es el certificado de fianza y que se le haya dotado de mérito ejecutivo. Para las
PYMEs, debido a la facilidad de su otorgamiento y porque se constituye como prueba de
gue una determinada obligacion esta garantizada por una SGR, sirviendo el certificado
para negociar ante un banco el otorgamiento de un crédito atendiendo Unicamente a su
contenido. Y, para los bancos, porque, como dije, la ley le dio mérito ejecutivo,

estableciendo un procedimiento de ejecucion especial y rapido que se dirige en contra de
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la SGR y no en contra del empresario, lo que significa un patrimonio mucho mayor, que
otorga mas certeza en cuanto al pago.
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