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“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

INTRODUCCION

El fomento y desarrollo de la pequefia y mediana empresa, permite el poder avanzar
hacia estados de desarrollo econdmico y social, que no solo favorecen al individuo o
empresario individual mirado aisladamente, sino que ayudan en el desarrollo de su

respectivo grupo familiar, como también el de toda la sociedad en que éste actua.

En la actualidad iberoamericana, las micros, pequefias y medianas empresas- 0
simplemente las MiPymes, generan la ocupacién de no menos de un ochenta por ciento de
la fuerza laboral. Dicha circunstancia refuerza la imperiosa necesidad de que sus
respectivas regulaciones juridicas, deban estar sujetas a un permanente proceso de

modernizacion e innovacién, tanto normativo como de politica gubernamental.?

! La palabra Mipyme, es un concepto de caracter amplio que incluye lo que usualmente se considera como la
micro, pequefia y mediana empresa. La determinacion de que corresponde a una Mipyme, y particularmente a
una Pyme, o en otras palabras, a una pequefia y mediana empresa, resulta especialmente importante ya que
precisamente es el segmento empresarial al cual la sociedad de garantia reciproca busca favorecer y
desarrollar. De ahi también que muchas legislaciones iberoamericanas, determinen ellas mismas cuando nos
encontrariamos frente a una micro, pequefia 0 mediana empresa- y cuando no. En otros términos hasta qué
tamafio de empresa resulta razonable y justo extender los beneficios de una sociedad de garantia reciproca, a
lo que se denomina como socio participe. Por ejemplo. El articulo 1 Ley de Sociedades de Garantia
Reciproca Espafiola, denominado de las “Caracteristicas de las Sociedades de Garantia Reciproca”, sefiala en
su inciso segundo que: “Se entenderd por pequefias y medianas empresas aquéllas cuyo nimero de
trabajadores no exceda de doscientos cincuenta.” De la misma forma, el inciso tercero del articulo 1 de la Ley
de Sociedades de Garantia Reciproca de El Salvador, denominado “Objeto y alcance”, sefiala que: “Se
entendera por micro, pequefia y mediana empresa, la asi definida por el Ministerio de Economia a traves de la
Comisién Nacional de la Micro y Pequefia Empresa, CONAMYPE, o la institucion que éste delegue.”

2 De acuerdo a la exposicién de motivos de la ley de sociedades de garantia reciproca de Nicaragua: “Las
micro, pequefias y medianas empresas representan mas del 90% del universo empresarial en Nicaragua, y se
estima que aportan cerca del 60% del empleo total, que sus aportaciones al Producto Interno Bruto (PIB),
pueden llegar a ser hasta un 40% y que en términos de exportaciones representan desde un 20% hasta un 40%
del total de las mismas. Ley del sistema de sociedades de garantias reciprocas para la micro, pequefia y
mediana empresa. Ley NUmero 663, aprobada el 25 de Junio de 2008, publicada en La Gaceta N° 173 del 08
de Septiembre de 2008. En el caso argentino, el articulo 2 de la Ley 24.467 sefiala en su seccion Il-
denominada “Definicion PYMES” que: “Encomiéndase a la autoridad de aplicacion definir las caracteristicas
de las empresas que serdn consideradas PYMES, teniendo en cuenta las peculiaridades de cada regién del
pais, y los diversos sectores de la economia en que se desempefian sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 83.”
Finalmente, tratindose del caso de El Salvador, el articulo 1 de su LSGR dispuso que: “Se entender& por
micro, pequefia y mediana empresa, la asi definida por el Ministerio de Economia a través de la Comision
Nacional de la Micro y Pequefia Empresa, CONAMYPE, o la institucion que éste delegue”. Decreto
Legislativo nimero 553, de fecha 20/09/2001. Publicado en el Diario Oficial nimero 199 de fecha
22/10/2001. Reformado por D.L. N° 821, del 19 de abril del 2002, publicado en el D. O. N° 89, Tomo 355,
del 17 de mayo del 2002.
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Para tal fin, se pretende arribar a un estudio detallado de la ley Ndmero 20.179-
publicada el 20 de junio de 2007 en el Diario Oficial de la Republica de Chile, y mediante
la cual se establecid por primera vez en dicho pais, un marco legal para la constitucion y
operacion de las Instituciones de Garantia en general, y de las Sociedades Andnimas de
Garantia Reciproca en particular.

En dicho sentido, la presente investigacion tiene por objeto el poder arribar a un
marco normativo basico, que se pueda extraer a partir del estudio mas o menos
pormenorizado de no so6lo la legislacion chilena en particular, sino que asimismo de la
evolucion legislativa que los principales y mas importantes cuerpos normativos de la region
iberoamericana, vienen presentando de un tiempo a ésta parte, en materia de Sociedades de

Garantia Reciproca.

Para tal objeto, resultara necesario analizar no sélo los principales aspectos de las
distintas legislaciones iberoamericanas, sino que también se tratara de contrastar y resaltar

la influencia que la reforma legislativa espafiola de 1994° haya podido tener sobre ellas.*

A lo anterior, se debe agregar el fruto del trabajo que tanto la doctrina como
jurisprudencia espafiola, vienen desarrollando a partir del analisis y estudio de no solo la
Ley 1/1994, de 11 de marzo, sino que asimismo la de su antecesor, a saber; el Real Decreto
1885/1978, de 26 de julio, sobre Régimen Juridico, Fiscal y Financiero de las Sociedades
de Garantia Reciproca, y a partir de lo cual se constituiran adicionalmente, en una

importante guia y referente natural del estudio comparado que la presente investigacion

3 Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE nimero 61 de 12/3/1994.

* Tal como sefiala la Exposicion de motivos de la LSGR Espafiola- Ley 1/1994: “La estructura empresarial
espafiola es la propia de un pais de pequefias y medianas empresas. La PYME constituye un factor clave de
estabilidad y competitividad. Su importante papel en materia de creacidn de riqueza y generacion de empleo;
su flexibilidad de adaptacién a los cambios producidos por los ciclos econémicos, y su gran sensibilidad a los
procesos de relanzamiento de la inversion, contrastan con las desventajas comparativas inherentes a su
pequefa dimension.”
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pretende efectuar de las mas importantes legislaciones iberoamericanas en materia de

sociedades de garantia reciproca.

En virtud de todo lo expuesto, es que para el desarrollo de la presente investigacion
dividiremos su estudio en dos capitulos principales mas las conclusiones finales que a via

de reflexion final, resulten necesarias.

El primero de los capitulos de la investigacion, denominado “Bases para una
Sociedad de Garantia Reciproca Iberoamericana”, se estructurard en torno a un estudio
comparado de los principales y méas importantes cuerpos normativos de la region
iberoamericana, destacando entre ellos por su experiencia en la materia, los casos de

Guatemala, El Salvador, Espafa, Argentina, Uruguay, Nicaragua, Bolivia, entre otros.

Por su parte, el segundo capitulo denominado “La Sociedad de Garantia
Reciproca Chilena”, se estructurara en base a una doble perspectiva. Por un lado, y bajo la
denominacién de “Algunas consideraciones para la implementacion de las Instituciones de
Garantia Reciproca en Chile”- este capitulo comenzard por presentarnos un panorama
general de la situacion legislativa chilena, justo en el momento previo a la creacion y
posterior operacion de la primera institucion de garantia chilena.”> De otra parte- y bajo la
consigna denominada “Normas Organicas y Funcionales de la Sociedad de Garantia

Reciproca Chilena,”®

éste segundo acapite planteara un analisis detallado de la ley 20.179,
a partir de la propia nomenclatura utilizada por el legislador chileno, a saber; en entorno a

una division organicay otra funcional de su articulado.

5 Cabe recordar que a partir de dicha investigacion, surgié una comunicacién la cual resulté seleccionada al
alero de la convocatoria para presentar publicaciones para el XII Foro Iberoamericano de Sistemas de
Garantias y Financiamiento para la Micro y Pyme, desarrollado en Santiago de Chile, entre los dias 12 al 14
de noviembre de 2007.

® Sobre la misma linea investigativa surgié esta segunda comunicacion la cual también resulté seleccionada
al alero de la convocatoria para presentar publicaciones, ésta vez para el XIIl Foro lberoamericano de
Sistemas de Garantias y Financiamiento para la Micro y Pyme, desarrollado en Salvador de Bahia, Brasil,
entre los dias 12 al 14 de noviembre de 2008.
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Como epilogo, nos referiremos a las “Conclusiones” finales de este trabajo,
presentando para ello las principales importancias del estudio realizado, y esbhozando
asimismo los desafios que presenta para la realidad Iberoamericana en general, la existencia
de normativas diversas pero intrinsecamente complementarias en materia de Sociedades de

Garantia Reciproca.
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CAPITULO |

“BASES PARA UNA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

Sumario
1. Introduccion. 2. La sociedad de garantia reciproca iberoamericana en tanto
instrumento de promocion empresarial. 3. Caracteres distintivos de una Sociedad de
Garantia Reciproca Iberoamericana 4. Aportes jurisprudenciales. 5. Reflexiones

conclusivas.
1. Introduccién.

La existencia de carencias comunes, como lo son los problemas derivados por el
acceso a condiciones favorables e informadas de crédito, o bien la necesidad de poder
contar con asesoria profesional acorde con el tamafio y realidad de la Mipyme- ha gatillado
gue cada vez sean mas las legislaciones de los distintos paises de Iberoamérica, que hayan
decidido el poder contar una regulacion e implementacion propia en torno a las sociedades

de garantia reciproca.’

De ahi que en la actualidad iberoamericana ya se cuente con una cifra que bordea

una veintena de paises que cuentan actualmente con un marco juridico sobre la materia.®

" Es més, el propio legislador espafiol de 1994- reconoce éstas carencias al disponer en los primeros parrafos
de su exposicion de motivos que: “Uno de los mas importantes problemas que sufre la PYME es la dificultad
para acceder a una financiacién adecuada a sus posibilidades, lo que limita su capacidad de expansion y
crecimiento. La pequefia y mediana empresa cuenta con un capital social escaso que limita su capacidad
financiera y sus margenes de maniobra. Esta limitacién, en términos relativos con la gran empresa, se
manifiesta por una insuficiencia de garantias ante las entidades de crédito, una dificultad para acceder
directamente al mercado de capitales, un mayor distanciamiento de los centros de decisién financiera y una
acusada carencia de informacidn y asesoramiento en esta materia.”

8 V., Pombo Gonzalez, P, Molina Sanchez H y Ramirez Sobrino, J, “El marco de los sistemas/ esquemas de
garantia en Latinoamérica e Iberoamérica: principales conceptos y caracteristicas”, en Publicaciones XII Foro
Iberoamericano de sistemas de garantias y financiamiento para la micro y pyme, Santiago de Chile,
noviembre de 2007. Ob.cit.
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Cabe agregar que junto a esta serie de paises iberoamericanos que ya cuentan con
una regulacion especifica y vigente sobre sociedades de garantia reciproca, se agregan otra
serie de intentos legislativos que de un tiempo a ésta parte se vienen desarrollando en la
region- y respecto de los cuales se espera poder contar prontamente con las respectivas

aprobaciones de sus proyectos de ley.°

Ahora bien, no se puede dejar de reconocer que este desarrollo y evolucion no ha
sido fortuito, sino que ha respondido a un efecto en cadena, provocado a partir de la
reforma sufrida por la legislacion espafiola en el afio 1994.

Efectivamente, y tal como veremos a lo largo del presente capitulo, la reforma
legislativa espafiola de 1994°- se constituy6 en un importante factor para un desarrollo més
efectivo y progresivo de las sociedades de garantia reciproca iberoamericanas.

A mayor abundamiento- y tal como sefialan Pombo, Molina, y Ramirez'*: “En los
ultimos afos, los sistemas de garantia en el entorno iberoamericano han evolucionado,
especialmente, en el contexto de nuevas legislaciones en materia de Sociedades de Garantia
Reciproca (SGR) vy, en concreto, por la influencia de la reforma legislativa espafiola de
1994, que ha ejercido una notoria influencia en el desarrollo de los sistemas de Portugal
(1995), Argentina (1995), Venezuela (1999), Brasil (1999) -aunque de forma muy
incipiente-, Uruguay (2000), EI Salvador (2001), Chile (2007) y Nicaragua (2008), asi
como los primeros impulsos legislativos que se estan produciendo en Honduras,

Guatemala, Republica Dominicana, Bolivia y Paraguay.”

® Como por ejemplo ocurre con el proyecto de ley boliviano, o el recientemente anunciado ante proyecto de
ley peruano en materia de Sociedades de Garantia Reciproca.

10°| ey 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE nimero 61 de 12/3/1994.

1 pombo Gonzalez, P, Molina Sanchez H y Ramirez Sobrino, J, “El marco de los sistemas/ esquemas de
garantia en Latinoamérica e Iberoamérica: principales conceptos y caracteristicas”, en Publicaciones XII Foro
Iberoamericano de sistemas de garantias y financiamiento para la micro y pyme, Santiago de Chile,
noviembre de 2007.0b.cit.
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Asi las cosas, cabe preguntarse si ésta influencia y proliferacion legislativa, surgida
precisamente a partir de la reforma de la legislacion espafiola- nos puede otorgar los
elementos propios y caracteristicas comunes de una sociedad de garantia reciproca

iberoamericana.

En otras palabras, lo que se pretende demostrar a través del estudio de las distintas
legislaciones y/o proyectos legislativos de la region, es que a partir de la existencia en
muchos de los casos de este referente comdn- como lo es el caso espafiol, surgen como
efecto, una serie de caracteristicas propias o distintivas de lo que seria una sociedad de

garantia reciproca iberoamericana.

Tal como veremos a lo largo del presente capitulo, el analisis de dichas

caracteristicas lo hemos efectuado a partir de una triple perspectiva.

En primer lugar, trataremos de explicar cuales son los alcances que implica el
considerar a las sociedades de garantia reciproca como ‘“instrumento de promocion

empresarial.”

De otro lado, enunciaremos cuales serian aquellas caracteristicas propias- pero al

mismo tiempo comunes, y que tendria una sociedad de garantia reciproca iberoamericana.?

Finalmente, y partir del andlisis de una serie de fallos de tribunales espafoles en
materia de sociedades de garantia reciproca, trataremos de dilucidar cuéles son los
principales y mas importantes aportes que la jurisprudencia espafiola puede entregar al

respecto, en tanto referente natural para las otras legislaciones iberoamericanas.

12 Sefialamos que las caracteristicas son propias, ya precisamente estarian presente en este tipo social y no en
otro. Por otra parte, sostenemos que son comunes, ya que precisamente son obtenidas a partir de un estudio
comparado de lo dispuesto al efecto por las distintas legislaciones y/o proyectos de ley iberoamericanos.
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2. La sociedad de garantia reciproca iberoamericana en tanto “instrumento de

promocion empresarial”. Funciones y servicios.

Referirnos a la sociedad de garantia reciproca iberoamericana en tanto ““instrumento
de promocién empresarial’, significa abordarla desde una perspectiva compuesta de dos
elementos, como lo son; por un lado la especialidad de su tipo social y por otra parte, la

funcién integral que se encuentra llamada a cumplir en beneficio de la Mipyme. *3

En efecto, por una parte es poder visualizar que la sociedad de garantia reciproca
iberoamericana en tanto tipo social, presenta rasgos propios o distintos, que permiten
afirmar que nos encontramos frente a un tipo social hibrido y autbnomo, es decir- a un tipo
social que siendo propio se conforma a partir de la mezcla de caracteristicas propias de
otros tipos sociales, como lo son las sociedades anonimas, las sociedades colectivas de

responsabilidad limitada, o bien- las cooperativas desde la perspectiva mas mutualista. **

Es mas, si se realiza un estudio comparado de las distintas legislaciones
iberoamericanas sobre la materia, es posible concluir a priori- que en practicamente todos

los casos, el capital y el régimen de responsabilidad de sus socios por las deudas sociales

3 Segun el Dr. Pombo Gonzélez. “La existencia de las sociedades y su utilizacién como instrumento de
promocion empresarial y econdmica por parte de los administradores pablicos es un elemento consustancial
con el sistema. Existen multiples formas de llevar adelante este uso, pero todos tienen en comuin la
aceptacion del caracter de entidad financiera de las scm y por consiguiente, la salvaguarda de la solidez y
solvencia de las sociedades como base principal que se debe de respetar. Esta situacion que entra dentro de
cualquier légica promocional, desde el punto de vista financiero, no siempre es bien comprendido dando
origen a difusiones como las sufridas en nuestro pais con el funcionamiento de la antigua Sociedad Mixta del
Segundo Awval, S.A que entorpecia el desarrollo de un real sistema de mutuas garantias a favor de las
empresas” Pombo Gonzalez Pablo, “Las Sociedades de Garantias Reciprocas: una experiencia de financiacion
de las pymes”, paginas 291-293.

4 para el Profesor Francisco Vicent Chuli, la SGR: “Es una sociedad mercantil de capital, con elementos de
S.A, de SRL (sus participaciones no son incorporables a titulos negociables) y de Cooperativa (su base
mutualistica). Su objeto social exclusivo es conceder avales a sus socios participes, que en su casi totalidad
han de ser pequefias y medianas empresas, es decir, con un maximo de 250 trabajadores (PYME) para que
puedan acceder a la financiacion bancaria, prestandoles ademas asistencia y asesoramiento financiero. Son
entidades financieras, sometidas a autorizacién y control del Banco de Espafia. EI R.D 2.345/96 de 8
noviembre (BOE del 21) establece las normas sobre autorizacién y requisitos de solvencia. Pero no son
Entidades de Crédito (no estan sometidas a la Ley 26/1988 y otras complementarias). Se constituyen mediante
escritura notarial e inscripcién en el Registro Mercantil (arts. 249 a 253 RRM)”.Vicent Chulia, Francisco;
“Introduccidn al Derecho Mercantil”, 10 Edicion, Valencia 1997. Pagina 443.
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se rigen por normas analogas a las de la sociedad anénima,™ y por otro lado- todo lo
relativo a derechos de los socios se encuentran inspirados en el caracter mutualista de la

sociedad.*®

Por otro lado- y tal como enunciamos precedentemente, entendemos que la SGR se

encuentra llamada a cumplir una funcién integral en beneficio de la Mipyme. *’

A través de dicha funcion, la SGR se encuentra llamada a ser algo mas que un tipo
social hibrido y auténomo. *®

1> A via ejemplar- basta recordar la forma como el legislador espafiol, regula estas notas caracteristicas de la
SGR en la exposicidn de motivos de la ley 1/1994, al disponer al efecto que: “El nuevo texto legal respeta las
caracteristicas fundamentales de las Sociedades de Garantia Reciproca establecidas por el Real Decreto
1885/1978, que han contribuido al éxito de la institucion. Por consiguiente, en ese aspecto fundamental de la
delimitacién del tipo societario no se contienen modificaciones esenciales. Las Sociedades de Garantia
Reciproca siguen siendo un tipo especial de sociedad, que en lo que se refiere al capital social y a la
responsabilidad de los socios por las deudas sociales se asemeja totalmente a una sociedad anénima; pero en
lo que se refiere a los derechos de los socios predomina el caracter mutualista. Estas sociedades tienen que
ofrecer sélidas garantias a los terceros, pero tienen que estar dominadas por las pequefias y medianas
empresas a las que apoyan e impulsan financieramente. Por ello se incluye la exigencia de que estén
constituidas por pequefias y medianas empresas.”

16 Sefialamos que estas caracteristicas se comparten en “practicamente todos los casos”, y no en todos ellos,
ya que tal como veremos mas adelante- en el caso chileno todo lo relativo a los derechos de los socios- fue
entregado a través de una remision normativa genérica, a las normas de la sociedad anénima, escapandose en
consecuencia del caracter mutualista que reina sobre la materia. En efecto, pensamos que sélo para el caso
que la institucién de garantia reciproca respectiva- como la denomina el legislador chileno, haya optado por
constituirse bajo un modelo cooperativo, recién ahi cabria considerar que el caracter mutualista no se ha
perdido del todo.

7 para Broseto Pont, Manuel y Martinez Sanz, Fernando; “El nacimiento de este tipo social debe enmarcarse
en la necesidad de ofrecer soluciones a los problemas financieros con que se enfrenta la pequefia y mediana
empresa (PYME). En la mayoria de las ocasiones las PYMES no se encuentran en situacién de hacer uso de
los cauces de financiacion existentes al no poder ofrecer las garantias exigidas habitualmente por las entidades
de crédito. Con la creacion de las SGR se intenta facilitar la financiacion de las PYMES, evitando que tenga
que afectar en garantia todos o las mayoria de sus recursos propios, prestando las garantias necesarias para
que los socios consigan los créditos que precisen, negociando con las entidades de crédito a efectos de
conseguir mejores condiciones de crédito, y asesorando e informando debidamente al empresario”. Broseto
Pont Manuel y Martinez Sanz Fernando, “Manual de Derecho Mercantil” 12 Edicion, Vol. I, Madrid, 2005.

'8 Sobre este punto, Enrique Gémez Jiménez, en su obra “El Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca en
Andalucia”, con respecto a la SGR espafiola sefiala que: “Ante los diversos inconvenientes anteriormente
apuntados y siguiendo el ejemplo de otras naciones, la solucién elegida fue la regulacion como tipo social
auténomo. A si pues, se cred un hibrido que tomo de la Sociedad Anénima la exclusion de responsabilidad de
los socios por las deudas sociales, el proceso fundacional, algunos aspectos de la normativa sobre el capital
social y la organizacion societaria; y de la Sociedad Cooperativa el sistema de puesta abierta, la variabilidad
del capital y otros aspectos de menor importancia anteriormente resefiados. Desde una perspectiva
estrictamente econdémica y de acuerdo con la definicion de Caballero Sanchez-lzquierdo, la S.G.R son:
intermediarios financieros dedicados a la prestacion del servicio del aval que, sobre la base de una

10
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En efecto, creemos que la SGR- en tanto fendmeno juridico-econdmico, se
encuentra llamada a ser un util y completo instrumento por y para la Mipyme

iberoamericana.

Lo anterior, significa reconocer que la SGR es un medio para que la Mipyme no
solo acceda a mejores condiciones crediticias, sino que asimismo para que cuente con una
asesoria técnica, que estando hecha a su medida- le permita en definitiva el poder crecer y

mejorar en cantidad y calidad.

Sobre el particular, estimamos que resulta sumamente interesante, el traer colacion y
analizar la manera en que legislaciones tales como la espafiola, la salvadorefia, la
nicaragliense, y por Gltimo la argentina- han dispuesto en sus respectivas exposiciones de
motivos, a la hora de considerar verdaderamente a la SGR como un instrumento de
financiacion para la Mipyme-en términos estrictos, y de promocion empresarial en términos

amplios.

2.1 El referente espaniol.

En primer término, encontramos lo que el mismisimo legislador de la ley 1/1994"°
dio cuenta en su exposicion de motivos, a partir del rango de instrumento de promocion
empresarial que le acufié a la SGR en tanto tipo social de naturaleza hibrida y en la cual,
junto con el cumplimiento de una serie de funciones que se le asignan por ley - entre las

cuales por supuesto se destaca el de ser un puente facilitador para el acceso a condiciones

compensacion técnica de riesgos, distribuyen estadisticamente a través de una actividad empresarial
profesionalmente organizada. Son intermediarios financieros dado que su funcién consiste en encausar los
saldos financieros positivos hacia agentes que tienen necesidad de financiacion, lo que se ajusta al concepto
de intermediario financiero; y ademas, por los siguientes motivos: Existe un diferimiento en el tiempo entre la
captacion de recursos y la prestacion de servicios. Intervienen en los mercados de dinero y capitales, captando
recursos para su posterior colocacion. Invierten el siglo productivo ordinario, ya que los ingresos preceden a
los gastos propios del servicio que presta”. Gémez Jiménez, Enrique M, “El Sistema de Sociedades de
Garantia Reciproca en Andalucia”, Universidad de Granada, Biblioteca de Ciencias Econbmicas y
Empresariales, 1994,

19| ey 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE nimero 61 de 12/3/1994.
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de crédito mas favorables para la Pyme, se agrega por otra parte, o que denomina como

“servicios” que éstas sociedades haran de prestar a sus asociados. *°

En efecto, la exposicion de motivos de la ley 1/1994, da cuenta de una serie de
modificaciones y por sobre todo mejoras que se incorporaron al régimen juridico de las
sociedades de garantia reciproca, pero en buenas cuentas y al afio 1994, el sistema en

Espafia, ya contaba con 16 afios de ejercicio.

En otras palabras, estimamos que el sistema de garantia reciproca espafiol se
constituyo con el paso del tiempo, en una guia para los otros paises iberoamericanos que ya
sea cuenta en la actualidad con un sistema de garantia reciproca, se encuentran cerca de
tenerlo aprobado, o bien, su futura implementacion todavia se encuentra en una etapa

preliminar de estudio.

De ahi que no nos extrarie, el hecho que por ejemplo en la exposicién de motivos
nicaraguense, se repitan parrafos practicamente iguales a los de su par espafiol, y que en
consecuencia, le haya servido de referente obligado para los siguientes intentos legislativos

que se iniciaron con posterioridad a la reforma espafiola del afio 1994.

Asimismo, la exposicion de motivos espafiola se ha constituido en referente
obligado no sélo en el fondo, sino que asimismo en la forma de como plantear los
problemas que le aquejan generalmente a la Pyme- y como contrapartida, las soluciones

que el sistema de garantia reciproca viene a solucionar y/o aportar al respecto.

De hecho, la estructura que presenta la exposicion de motivos espafiola parte por
ilustrar los problemas que le aquejan a la Pyme- y acto seguido, explica la forma en que la

SGR les podra dar solucion.

% para una mayor comprensién de esta materia, recomendamos al lector ver, De la Fuente Cabrero,
Concepcion; “Sociedades de garantia reciproca: entidades financieras en el sistema financiero Espafiol”,
Villaviciosa de Od6n, Madrid, 2002.
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Sin ir mas lejos, en el caso espafiol- la exposicion de motivos de la ley 1/1994, da
cuenta de dichos inconvenientes al disponer en sus primeros parrafos que: “Uno de los mas
importantes problemas que sufre la PYME es la dificultad para acceder a una financiacion
adecuada a sus posibilidades, lo que limita su capacidad de expansion y crecimiento. La
pequefia y mediana empresa cuenta con un capital social escaso que limita su capacidad
financiera y sus margenes de maniobra. Esta limitacion, en términos relativos con la gran
empresa, se manifiesta por una insuficiencia de garantias ante las entidades de crédito, una
dificultad para acceder directamente al mercado de capitales, un mayor distanciamiento de
los centros de decision financiera y una acusada carencia de informacion y asesoramiento

en esta materia.”

Posteriormente, la exposicion de motivos de la ley 1/1994- otorga una cuenta
precisa acerca de la forma de como se venian enfrentando y solucionando los problemas
citados, al sefialar que: “Para contribuir a la solucion de estos problemas financieros, el
Real Decreto 1885/1978, de 26 de julio, regul6 el Régimen Juridico, Fiscal y Financiero de
las Sociedades de Garantia Reciproca que habian sido creadas por el Real Decreto-Ley
15/1977, de 25 de febrero, dando lugar a un régimen mercantil especifico para estas

sociedades.”

A mayor abundamiento- la exposicion de motivos espafiola fue mas alla, y senté las
bases de esta concepcidn amplia que se reconoce en las otras legislaciones iberoamericanas,
en torno a que la SGR, méas que un tipo social especial- se constituye en buenas cuentas,

en un instrumento de promocion empresarial, que cumple multiples funciones y servicios.

Con respecto a las funciones, la exposicién de motivos hace un reconocimiento
empirico a lo que se venia desarrollando hasta dicho momento en Espafia, a saber; desde la
entrada en vigencia del Real Decreto 1885/1978, de 26 de julio, hasta la entrada en vigor
de la reforma de 1994, disponiendo literalmente al efecto que: “Dentro de este marco legal,
las Sociedades de Garantia Reciproca han venido desempefiando, apoyadas en un marcado

caracter mutualista, dos funciones béasicas”
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La primera consiste en: “Conceder avales que permitan a la PYME acceder a la

financiacion bancaria, sin precisar por ello afectar a garantias todos sus recursos propios”.

La segunda funcion por su parte, se refiere a la posibilidad que le asiste a la SGR a
orden a poder: “Facilitar el acceso de las empresas avaladas a lineas de financiacidn
privilegiada y obtener mejores condiciones en sus créditos que los que conseguirian por si

solas en el mercado”.

Ahora bien, junto a las dos funciones sefialadas- la exposicion de motivos de la ley
1/1994 agrega una serie de “servicios” que la SGR entrega a sus beneficiarios- al reconocer
que: “Pero ademas de estas dos funciones basicas, las Sociedades de Garantia Reciproca
han demostrado su eficacia para prestar una gama de servicios a las PYMES

complementarios a la prestacion del aval:”

El primero de los servicios apunta a la posibilidad de poder: “Negociar con las
entidades de crédito mejores condiciones de crédito de las que obtendria la PYME si

acudiera individualmente a estas entidades”.

Asimismo, se agregan dos servicios de trascendental relevancia como lo son por una
parte el: “Poner en marcha servicios de informacion que den a conocer a la PYME
instrumentos financieros mejor adaptados a sus necesidades”, y por otro lado; el
“Proporcionar al empresario un asesoramiento eficaz en cuanto que analizan, evalGan y

aconsejan sobre el proyecto de inversion que la pequefia empresa va a realizar.”
Finalmente- y a partir de todo lo anterior, es que la exposicion de motivos le

reconoce esta cualidad especial a la SGR en la promocion empresarial, al sefialar que: “Por

lo tanto, las Sociedades de Garantia Reciproca se comportan como un instrumento de
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promocion empresarial, que facilita el crédito a la PYME al permitir orientar, promocionar

e incentivar la inversion por ellas avalada”.*

2.2 La doble regulacién del legislador salvadorefio.

En segundo lugar- creemos que resulta necesario analizar la forma de como el
legislador salvadorefio, en su denominada ““Ley del sistema de garantias reciprocas para la
micro, pequefia y mediana empresa rural y urbana”, % se refiri6 al papel genérico que le
corresponderia cumplir a la sociedad de garantia reciproca en beneficio de la Mipyme, y
asimismo a la labor particular que le encomendd en lo que guarda relacion con el
mejoramiento de sus condiciones de acceso a condiciones crediticias mas contestes con su

realidad.

Sobre el particular, cabe precisar que el legislador salvadorefio tratd el tema desde

una doble perspectiva.

Primeramente- en los considerandos Ill al V de la ley, el legislador salvadorefio
parte por reconocer tres pilares fundamentales para la consideracion de la SGR como
“instrumento de promocion empresarial”, como lo son; su importancia en el desarrollo
econdmico de los paises iberoamericanos,?® la permanente necesidad que le atafie al Estado

en orden a mejorar su capacidad competitiva y a facilitar su acceso al crédito por medio de

21 A partir de esta orientacion, promocion e incentivos- es que precisamente se genera el efecto multiplicador
de la SGR, en tanto no solo se facilita y mejora el acceso al crédito para la Mipyme, sino que se fomenta que
todas las unidades de negocios y/o emprendimientos que le dan origen, se puedan efectivamente llevar a cabo,
permitiendo de paso, que otras empresas con similares caracteristicas se unan en este esfuerzo de beneficio
comun para sus asociados.

22 Decreto Legislativo nimero 553, de fecha 20/09/2001. Publicado en el Diario Oficial nimero 199 de fecha
22/10/2001. Reformado por D.L. N° 821, del 19 de abril del 2002, publicado en el D. O. N° 89, Tomo 355,
del 17 de mayo del 2002.

2% El considerando 111, sefiala que: “La importancia de la micro, pequefia y mediana empresa en el desarrollo
econdmico del pais por su contribucién a la generacién de empleo tecnificando la mano de obra y la
eliminacidn de la pobreza”.
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garantias eficientes,?* y finalmente; la busqueda de mecanismos o férmulas que fomenten
la asociatividad y desarrollo empresarial mediante la participacion de las micro, pequefas y

medianas empresas.?

De otra parte, en el Capitulo Preliminar de la ley de sociedades de garantia reciproca
de la Republica de El Salvador- denominado ““Disposiciones generales”, y mas
especificamente en el articulo 1 de la ley Illamado “objeto y alcance”, el legislador
salvadorefio delimita el alcance de la instrumentalizacion de la SGR en aras de la
promocion empresarial a dos ambitos como lo son; la facilitacion del acceso al
financiamiento, y a las contrataciones y adquisiciones publicas o privadas para la micro,

pequefia y mediana empresa.®

2.3 La influencia espafiola en el caso nicaraglense.

Un tercera realidad iberoamericana que reconoce también esta connotacién de
“instrumento de promocidon empresarial” a la SGR, apunta al caso de la Republica de

Nicaragua, y su reciente legislacion sobre la materia, aprobada el 25 de junio de 2008.2"

Tal como veremos a continuacién, lo primero cabe resaltar con respecto al caso
nicaragliense, es una clara y marcada influencia que tanto la exposicion de motivos, como
asimismo el propio texto normativo de la ley espafiola 1/1994, tuvieron sobre el legislador
centroamericano, a la hora de establecer tanto su ratio legis como asimismo la expresion y

alances de sus normas.

* Ppor su parte, el considerando V- agrega que: “Que el profundo interés social del Estado para mejorar la
capacidad competitiva de las micro, pequefias y medianas empresas y la facilitacion del acceso al crédito a
éstas por medio de las garantias”.

% Ppara tales efectos, agrega que: “La necesidad de un Sistema de Garantias que mediante el establecimiento
de Sociedades de Garantia cumpla el fin de garantizar las obligaciones eficientemente y, ademas, que permita
a las gremiales y empresarios la asociatividad y desarrollo empresarial mediante la participacion de los micro,
pequefios y medianos empresarios en estas sociedades.”

“® Dispone el articulo 1 que: “El propésito de esta Ley es regular el Sistema de Sociedades de Garantia
Reciproca y sus operaciones, para facilitar el acceso de la micro, pequefia y mediana empresa al
financiamiento y a las contrataciones y adquisiciones publicas o privadas.”

2" Ley del sistema de sociedades de garantias reciprocas para la micro, pequefia y mediana empresa. Ley
Numero 663, aprobada el 25 de Junio de 2008, publicada en La Gaceta N° 173 del 08 de Septiembre de 2008.
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En efecto, si se analizan y contrastan las exposiciones de motivos de la ley 1/1994
espafola, con la exposicion de motivos de la ley ndm. 663 nicaragiiense, no se puede dejar

reconocer la notoria influencia que sobre el particular tuvo la primera de ellas.

De hecho, en la exposicién de motivos nicaragiense se utilizd el mismo orden
seguido por su par espafiol, es decir; primero presenta los problemas que le aquejan a la
Mipyme, y posteriormente da cuenta de la forma de como se espera que la SGR- en tanto

instrumento de promocién empresarial- les pueda dar solucion.?®

A mayor abundamiento, el legislador nicaragiiense incluso llego repetir literalmente
los mismos términos con que su par espafiol se refirid en su oportunidad a la realidad
empresarial local, al sefialar que: “La estructura empresarial nicaragtiense es la propia de un
pais de pequefias y medianas empresas, la cual constituye un factor clave de estabilidad y
competitividad. Su importante papel en materia de creacién de empleo, generacion de
riqueza y su contribucion a la paz social; su flexibilidad de adaptacion a los cambios
producidos por los ciclos econdémicos, y su gran sensibilidad a los procesos de
relanzamiento de la inversion, contrastan con las desventajas comparativas inherentes a su

pequefia dimension” 2°

Acto seguido, la exposicion de motivos nicaragiiense- siguiendo la linea trazada por

su homdlogo espariol- da cuenta de los problemas que le aquejan a la realidad Mipyme, al

%8 Recordemos que en la exposicion de motivos de la ley 1/1994, se utilizaron términos idénticos sobre el
tema, cuando se sefiald en su primer parrafo que: “La estructura empresarial espafiola es la propia de un pais
de pequefias y medianas empresas. La PYME constituye un factor clave de estabilidad y competitividad. Su
importante papel en materia de creacién de riqueza y generacién de empleo; su flexibilidad de adaptacién a
los cambios producidos por los ciclos econdmicos, y su gran sensibilidad a los procesos de relanzamiento de
la inversion, contrastan con las desventajas comparativas inherentes a su pequefia dimension.”

9 Sefiala la exposicion de motivos nicaragiiense que: “El presente documento contiene la Exposicion de
Motivos y el Proyecto de Ley de Sociedades de Garantias Reciprocas para la Micro, Pequefia y Mediana
Empresa de Nicaragua. EI Gobierno de la Republica de Nicaragua, consciente de las dificultades que las
micros, pequefias y medianas empresas, tienen para acceder a los créditos por las altas tasas de intereses y por
la falta de garantia para su financiacion, ha considerado necesario someter a la consideracion de la Asamblea
Nacional, la presente Ley que regula el SISTEMA DE GARANTIAS RECIPROCAS PARA LAS MIPYME,
dando asf; un paso decisivo para el desarrollo y crecimiento de las MIPYME's y por ende para la creacién de
empleo y el desarrollo de la NACION.”
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disponer al efecto que: “Las dificultades mas evidentes en este sector, en términos
generales radican en la informalidad de las empresas, fuertes deficiencias en los aspectos
gerenciales y técnicos productivos, una base tecnoldgica obsoleta, entre otros. Sin embargo,
la més importante de las dificultades que sufren el sector es el de acceso a un
financiamiento adecuado a sus necesidades, lo que condiciona negativamente su expansion

y crecimiento.” %

Una vez definidas las causas del problema, la exposicion precisa el aporte principal
gue se espera de la SGR nicaraguiense al sefialar que: “Para contribuir a la solucion de estos
problemas financieros, el Gobierno de la Republica, mediante esta Ley establece el
Régimen Juridico, Fiscal y Financiero de las Sociedades de Garantias Reciprocas, dando
lugar a un régimen mercantil especifico para estas sociedades, que permitira facilitar el

acceso al crédito mediante el perfeccionamiento de garantias colectivas o solidarias.”

Y de otro lado agrega que: “Dentro de este sistema, las Sociedades de Garantias
Reciprocas apoyadas en un marcado caracter mutualista facilitan a la MIPYME el acceso a
la financiacion del Sistema Financiero Nacional mediante el otorgamiento de avales para
lineas de financiacion privilegiadas y con mejores condiciones en sus créditos que las que

conseguirian por si solas en el mercado.”

Sobre el particular, no se puede dejar de reconocer que es precisamente la

facilitacion del acceso de la Mipyme a una financiacion privilegiada y a mejores

%0 Es més, siguiendo la misma linea argumentativa que la exposicion de motivos de la ley 1/1994- la
exposiciéon de motivos nicaragliense precisa que una de las causas de la limitada capacidad financiera de la
Mipyme es precisamente la escasez de su capital social, al agregar que: “El sector MIPYME cuenta con un
capital social escaso, que limita su capacidad financiera y sus margenes de maniobra. Esta limitacion, en
términos relativos con la gran empresa, se manifiesta por una insuficiencia de garantias ante las entidades de
crédito, dificultades para acceder directamente al mercado de capitales, mayor distanciamiento de los centros
de decisién financiera y una acusada carencia de informacidn y asesoramiento en esta materia”
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condiciones en sus créditos que las que conseguirian por si solas en el mercado- lo que al

final del dia, se constituye en la funcion béasica o principal de la SGR nicaraglense.

Decimos que se constituye en su funcion principal o bésica, ya que el legislador
nicaragliense- al igual que su par espafiol- también entiende que existen servicios
complementarios que la SGR debe entregar a sus beneficiarios, y los cuales no hacen otra

cosa que dar cuenta de su significacion en tanto instrumento de promocion empresarial. >’

Dichos servicios complementarios o0 conexos- segun lo dispuesto por la exposicion

de motivos nicaragiiense- consisten en:

a. “Brindar servicios de informacion que den a conocer a la MIPYME

instrumentos financieros adecuados a sus necesidades.

b. Proporcionar al empresario un servicio eficaz para analizar, evaluar y

asesorar el proyecto de inversion que vaya a realizar.

c. Brindar asesoramiento financiero a sus socios, para que la MIPYME
adquiera el nivel de endeudamiento que técnica y financieramente sea

posible para el buen desarrollo de la misma.

d. Brindar asistencia durante la implementacion del proyecto y su

funcionamiento durante el plazo del financiamiento.”

A todo lo expuesto, cabe afiadir que en el caso del legislador nicaragiiense, junto

con lo detallado en su exposicidon de motivos, se agregan elementos que refuerzan este sello

38 De ahi que la exposicién de motivos nicaragiiense, una vez enunciados cuéles serian los servicios

complementarios a su funcion basica de facilitacion de acceso al crédito, termine por concluir que: “Por lo
tanto, las Sociedades de Garantias Reciprocas se comportan como un instrumento financiero de promocién
empresarial que facilita el acceso al crédito y que permite orientar, promocionar e incentivar la inversién, al
convertir en sujetos de crédito idoneo a las MIPYMES, a fin de que éstas puedan mejorar sus niveles de
competitividad y eficiencia para una efectiva insercion en los mercados y generacién de empleos”
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de instrumento de promocion empresarial de la SGR, y que nacen de los propios

considerandos de su ley.

En dicho sentido, se debe reconocer que en el caso nicaragiiense se siguié una linea
compuesta de dos vertientes para considerar a la SGR como instrumento de promocién
empresarial, a saber, por una parte- su exposicion de motivos, y por otra, los considerandos

previos quinto a noveno de su propio texto normativo.

Dichos considerandos, se constituyen al fin de cuentas- en verdaderas declaraciones
de principios generales en beneficio de la Mipyme, muy cercanas por cierto, a lo que en
legislaciones como la argentina se plasmé derechamente como politicas de Estado en

beneficio de dichas unidades econdmicas. 2

2.4 El fomento de la Mipyme argentina a traves de su politica estatal.

La cuarta y dltima legislacion que abordaremos en materia de SGR en tanto
instrumento de promocidn empresarial, corresponde a la realidad argentina y en concreto-
a los alcances de su ley num. 24.467, sobre ““Régimen para pequefias y medianas

empresas™ >

%2 En concreto, dichos considerandos sefialan que: “V. Que uno de los principales problemas que sufren la
Micro, Pequefia y Mediana Produccién Urbana y Rural, Agropecuaria y No Agropecuaria es la dificultad para
acceder a una financiacion adecuada, suficiente y oportuna, limitandoles sus posibilidades y su capacidad de
crecimiento. VI Que es necesario facilitar el acceso al crédito en condiciones competitivas y a los servicios
de asistencia técnica para el fomento de las inversiones y del desarrollo de los sistemas productivos del pais.
VIl Que existen suficientes experiencias y resultados positivos en varios paises que demuestran que mediante
el establecimiento de Sociedades de Garantias Reciprocas se puede garantizar las obligaciones crediticias
eficientemente y permitirles a las empresas individuales o asociativas el desarrollo y crecimiento empresarial
mediante la participacién de las mismas en este tipo de sociedades en alianzas estratégicas con las grandes
empresas. VIII Que el modelo de Sociedades de Garantias Reciprocas permite a los oferentes de servicios
financieros garantias liquidas, reduciendo significativamente los riesgos crediticios y los costos y gastos de
transacciones, ampliando el universo de clientes potenciales al sistema financiero nacional. 1X Con el
Sistema de Garantias Reciprocas se logra la promocién de la MIPYME, mediante nuevas inversiones que
generan iniciativas empresariales que producen empleo, contribuyendo a la vez al ordenamiento de la
economia y al aumento de la base de contribuyentes, acordes con las Politicas de Fomento para los sectores
productivos”.

% Ley nim. 24.467. “Régimen para pequefias y medianas empresas,” promulgada el dia 23 marzo 1995,
Publicada en Boletin Oficial con fecha 28 de marzo de 1995. Ob.cit.
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Sobre el particular, lo primero que cabe precisar es que a diferencia de sus pares
espanol, salvadorefio, o nicaragliense, la forma como el legislador argentino le reconocié a
la SGR su funcién amplia en tanto instrumento de promocion empresarial, se deriva no de
la exposicidn de motivos, sino que a partir de normas expresas que se encuentran dispersas

a lo largo de su titulo I, denominado “Disposiciones generales”.

Dichas normas expresas, mas que dar cuenta de los problemas que se pretenden
solucionar con la entrada en vigencia de la ley- tal como lo hubiese sido una exposicién de
motivos regular- lo que hacen es establecer para la realidad argentina, una serie de

asentamientos para una politica estatal de promocion general para su Mipyme.

En concreto, los articulos primero, duodécimo y siguientes de la ley 24.467-
abordan materias distintas pero tan importantes para el desarrollo integral de la Mipyme
argentina que van desde la delimitacion del objeto de la ley, a saber: ““promover el
crecimiento y desarrollo de las pequefias y medianas empresas impulsando para ello
politicas de alcance general a través de la creacion de nuevos instrumentos de apoyo y la
consolidacion de los ya existentes”, ** hasta medidas tan transcendentales como lo son, la
creacion de un sistema Unico integrado de informacion y asesoramiento para las pequefias y
medianas empresas; el fomento de actividades de capacitacion, investigacion y formacion
de recursos humanos para las PYMES; la profundizacién, ampliacion y difusién de un
programa de desarrollo de MiPymes proveedoras; o bien el disefio y puesta en practica de
medidas que incentiven y contribuyan a que las pequefias y medianas empresas argentinas

produzcan dentro de los mas altos estandares internacionales de calidad”

¥ Ley nim. 24.467. “Régimen para pequefias y medianas empresas,” promulgada el dia 23 marzo 1995,
Publicada en Boletin Oficial con fecha 28 de marzo de 1995. Ob.cit.

% Art. 1, ley nim. 24.467. “Régimen para pequefias y medianas empresas,” promulgada el dia 23 marzo 1995,
Publicada en Boletin Oficial con fecha 28 de marzo de 1995. Ob.cit.

% Dado que consideramos que fue un verdadero acierto la forma como el legislador argentino plasmé en su
propia ley, toda una politica estatal de fomento para la Mipyme, creemos conveniente y por sobre todo de
cara a huevos proyectos sobre sociedades de garantia reciproca que se formulen a futuro en Iberoamérica, el
poder transcribir literalmente parte de lo que son dichas normas. En primer lugar, encontramos el art. 12 sobre
sistema Unico integrado de informacién y asesoramiento para las pequefias y medianas empresas y que
dispone: “Créase un Sistema Unico Integrado de Informacion y Asesoramiento para las Pequefias y Medianas
Empresas. Al mismo se incorporardn todas las areas del sector pulblico, las que deberan aportar toda la
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De otra parte, la ley nim. 24.467 entre sus articulos 24 y 26, se encarg0 de regular
de manera clara y precisa, tres aspectos de fundamentales para la Mipyme argentina en
particular, y porqué no decirlo para la Mipyme iberoamericana en general, como lo son; la
relacién que este tipo de unidades econdémicas debe mantener con el medio ambiente en
donde desarrolla su objeto; la forma de cdémo debe afrontar las diversas trabas
administrativas a las cuales se ve expuesta en todo su ciclo econdémico, y finalmente
también, la manera en que efectivamente se resguarda una libre competencia con aplicacion
especifica a las relaciones que las MiPymes, mantienen con las grandes empresas sean éstas

sus clientes y/o proveedores.

En efecto, en primer término vemos de qué manera el articulo 24 de la ley 24.467,
aborda esta temética tan trascendental en nuestros dias para la Mipyme, como lo es la
regulacion y por sobre todo la proteccion del medio ambiente, al disponer que el estado
nacional debera: “Arbitrar los medios que promuevan la reconversion de las PYMES en
consonancia con la preservacion del medio ambiente y los estandares internacionales que
rijan en la materia, estimulando la utilizacion de tecnologias limpias compatibles con un

desarrollo sostenible.”

informacion de que dispongan y que, a juicio de la autoridad de aplicacion, resulte de interés para el accionar
de las PYMES. Se invitara al sector privado a realizar al sistema Unico integrado los aportes de informacion
de sus respectivas areas que estime convenientes. Asimismo, la autoridad de aplicacion tomara los recaudos
necesarios con el fin de asegurar la adecuada cobertura de todo el territorio nacional y que el asesoramiento y
la informacion sean integrales, atendiendo a cuestiones tan diversas como las tecnologias, las organizativas,
las contables, las financieras, las comerciales, las de mercado y a todo otro aspecto esencial para aumentar la
productividad de las PYMES. De otro lado, el art. 14 dispuso en materia de capacitacién y formacion de
recursos humanos que: “Con idéntico propdsito encomiéndase al Poder Ejecutivo nacional a movilizar,
racionalizar y fortalecer tanto los cursos de accion como los recursos de los Institutos Nacionales de
Tecnologia Agropecuaria (INTA) de Tecnologia Industrial (INTI) y de Tecnologia Minera (INTEMIN) y de
los restantes centros e institutos de investigacion y de capacitacion y formacién de recursos humanos bajo su
dependencia, cuyas actividades guarden relacion con el accionar de las PYMES. Finalmente, encontramos el
mandato amplio que el legislador le dio al Poder Ejecutivo en materia de disefio e implementacion de
medidas que favorezcan los més altos estandares internacionales de calidad, al disponer en su articulo 18 que:
“Encomiéndase al Poder Ejecutivo nacional disefiar y poner en practica medidas que incentiven y contribuyan
a que las pequefias y medianas empresas produzcan dentro de los mas altos estandares internacionales de
calidad. Entre otras, propiciara su incorporacion progresiva al Sistema Nacional de Certificacion de Calidad
estableciendo, por la via reglamentaria, plazos adecuados pero ciertos para la incorporacién de sus
proveedores PYMES al mismo y a su vez invitando a los estados provinciales a adoptar medidas similares.”
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De otra parte, el legislador argentino se hace cargo de un reconocido mal que
historicamente aqueja a la Mipyme iberoamericana, como lo es la existencia de una serie de
procedimientos de caracter administrativo- de diverso origen y naturaleza, y los cuales no
hacen otra cosa que entrabar ya sea la puesta en marcha de la Mipyme en cuestion, o bien,
impiden que la empresa goce de aquel tranquilo y merecido impulso que le permita crecer

en tamafio y/o calidad.

En dicho sentido, creemos que si bien es cierto que la redaccién del articulo 25°°
podria parecer a priori como demasiado amplia, no podemos dejar de reconocer que este
mandato amplio que la ley argentina le otorga a la autoridad para “entender y proponer toda
modificacion a procedimientos administrativos previstos en cualquier norma legal”, se
justifica en la medida que el fin perseguido, a saber; la reduccién de tiempo y costos de
gestion- se cumplan efectivamente. En otras palabras, creemos que l0s reparos que nos
podrian surgir a partir de una redaccién tan amplia como lo seria la expuesta, se justifican
en la medida que este conocido mal encuentre al menos parcialmente algin grado de

remedio.

En tercer y ultimo término, el legislador argentino se quiso hacer cargo de un
problema netamente comercial pero de gran connotacion juridica y economica, como lo es
la regulacion y el establecimiento de normas y politicas gubernamentales, que le permitan a
la Mipyme el poder contraer relaciones libres, justas, e igualitarias con otras empresas que

cuenten con un poder econdmico y tamafio empresarial mucho mayor.

Para tal objeto, el art 26 de la ley 24.467 faculta: “A la autoridad de aplicacién para
fijar politicas y dictar normas de lealtad comercial y defensa de la competencia con
aplicacion especifica a las relaciones de las PYMES con las grandes empresas sean éstas

sus clientes o proveedores, las que deberan prever la intervencién del organismo

3 El art.25 de la ley 24.467 sefiala que: “La autoridad de aplicacién queda facultada para entender y proponer
toda modificacidn a procedimientos administrativos previstos en cualquier norma legal, siempre que por ese
medio se logren para la PYME efectivas reducciones de los tiempos y costos de gestion.”
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competente en casos de atraso injustificado o descuentos indebidos en pagos, ya fuere por

provision de bienes o contratacién de servicios.” %

3. Caracteres distintivos de una Sociedad de Garantia Reciproca Iberoamericana.

Cuando iniciamos nuestro estudio, planteamos que la actual realidad legislativa
iberoamericana presenta tal nivel de similitud en los paises en donde ya sea existe una
legislacion especifica en materia de SGR, o bien en donde se encuentra actualmente en
tramite de discusion para una futura implementacion, que a partir de un estudio comparado
de sus normas, resulta posible extraer una serie de elementos que no obstante ser
compartidos por las diversas realidades, le confieren un caracter propio o distintivo de lo
gue un futuro podria ser considerado como una sociedad de garantia reciproca

iberoamericana de general aplicacion.

Con tal objeto, en el presente acapite estudiaremos nueve caracteristicas 0 rasgos
diferenciadores de lo que a nuestro entender, seria una sociedad de garantia reciproca

iberoamericana.

Al respecto, lo primero que debemos aclarar es que lejos de ser un asunto
completamente resuelto, ésta enumeracién de nueve rasgos distintivos- es meramente
enunciativa, y por tanto, nada impediria que dicho numero fuera ampliado o bien re-

agrupado de otra forma.

De otro lado, desde ya cabe precisar que la caracterizacion propia de la SGR
iberoamericana, no solo se estructura a partir de su consideracion en tanto tipo social

hibrido, sino que asimismo pretende englobar todos sus aspectos operativos que permiten

%8 Con respecto a este Gltimo punto, si bien se cierto que valoramos la intencién del legislador argentino, en el
sentido de tratar de hacerse cargo de este problema mas bien empirico y de usual ocurrencia que afecta a las
relaciones comerciales que la Pyme intenta desarrollar- no podemos sin embargo, dejar de reconocer que su
efectiva regulacion y proteccién quedara entregada en definitiva, en las manos de la autoridad respectiva, a
saber; el drgano jurisdiccional y/o administrativo que se encuentre mandatado por ley para la defensa y
proteccion de la libre competencia.
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en definitiva, el poder concluir que nos encontramos frente un verdadero sistema de

garantias reciprocas en beneficio de la Mipyme iberoamericana.

Finalmente, no se puede dejar de reconocer, que tal como se esbozd con el claro
ejemplo de la exposicion de motivos nicaragiiense, la influencia que la realidad y

experiencia espafola presentara sobre este tema, resulta fundamental.

Lo anterior, no solo por que la realidad espafiola es quien presenta mas experiencia
sobre la materia, sino que asimismo por que las propias normas de los otros paises

iberoamericanos, de manera directa o bien tacitamente, terminan por referirse a ellas.

3.1 Es una sociedad de empresarios. Socios participes y socios protectores.

No hay duda que la SGR se encuentra constituida por y para la micro, pequefa y

mediana empresa.

En efecto, la SGR encuentra su razon de ser en la Mipyme, y particularmente en los
beneficios que le pueda entregar, ya sea de manera precisa en la facilitacion a condiciones
de financiamiento mas favorables, o bien de una manera mas genérica o global a través de
la suma de acciones y servicios que en definitiva la ayuden en su promocion, crecimiento o

desarrollo.

Una de las pruebas més fehacientes que podemos encontrar en torno a esta
caracterizacion de sociedad de empresarios, se encuentra en la consagracion normativa y
distincién que efecttan practicamente™ todas y cada una de las legislaciones y/o proyectos

legislativos existentes en la actualidad iberoamericana, entre dos tipos socios o clases de

% Ahora bien, no se puede dejar de reconocer que la distincién entre socios participes y protectores, lejos de
ser un asunto meramente formal, alcanza aspectos esenciales de la SGR, como lo son su base mutualista en lo
que dice relacién con el ejercicio de la participacion social de sus socios participes, 0 si se quiere decir en
otras palabras- de sus beneficiarios.
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socios de la SGR, a saber; por una parte, los denominados socios participes, y por otra en

cambio, los socios protectores.*°

En efecto, por una parte encontramos los denominados socios participes, quienes
son a cuyo favor podréa prestar garantia la sociedad, y quienes habran de pertenecer al sector

de actividades economicas que determinen los estatutos.

De otro lado, encontramos los llamados socios protectores, quienes no podran
solicitar la garantia de la sociedad para sus operaciones, y cuya participacion, de manera
méas 0 menos uniforme entre las distintas legislaciones iberoamericanas, alcanza directa o

indirecta en el capital social, un porcentaje aproximado que no excede del 50% de éste.

Incluso, basta recordar que la propia exposicion de motivos de la ley 1/1994,
reconoce de manera expresa esta circunstancia, al reconocer que precisamente en dicha
mutualidad es donde reposa gran parte del éxito y crecimiento que han tenido este tipo

especial de sociedad.

De ahi que la exposicion de motivos de la ley 1/1994 parte por reconocer que: “El
nuevo texto legal respeta las caracteristicas fundamentales de las Sociedades de Garantia

Reciproca establecidas por el Real Decreto 1885/1978, que han contribuido al éxito de la

“0 Respecto a la condicién de socio en la SGR espafiola, Broseto Pont, Manuel y Martinez Sanz, Fernando;
entienden que: “Tan solo podran ser socios de la SGR aquellas personas que sean empresarios. La Ley exige
que al menos las cuatro quintas partes de los socios de la SGR sean pequefias y medianas empresas (Art 1.3),
entendiendo por tales, a los efectos de la Ley 1/1994, aquellas cuyo nimero de trabajadores no exceda de
doscientos cincuenta (Art. 1.2). Podran existir dos clases de socios: 1°) los socios participes, que son aquellos
a cuyo favor se pueden prestar las garantias por las SGR (siempre para operaciones de la empresa cuya
titularidad ostenten); abran de pertenecer al sector de actividades econémicas mencionado en los estatutos
sociales y su establecimiento deberd estar situado en el ambito geografico de la sociedad (Art. 6.1.°); 2.°)
junto a los socios participes, y a fin de facilitar la financiacién de la SGR, los estatutos pueden admitir la
existencia de socios protectores, los cuales no tienen derecho a obtener las garantias de la sociedad (Art. 6.2°).
A su vez, los socios protectores pueden ser de dos tipos: sin finalidad lucrativa (administraciones publicas,
Organismos Autonomos, Empresas Nacionales, Comunidades Autonomas, Entidades Locales, Sociedades
Mercantiles en cuyo capital participen cualquiera de estas mayoritariamente, etc.) y con finalidad lucrativa.”.
Broseto Pont Manuel y Martinez Sanz Fernando, “Manual de Derecho Mercantil” 12 Edicion, Vol. I, Madrid,
2005.0hb.cit.

1 Ley nim. 24.467. “Régimen para pequefias y medianas empresas,” promulgada el dia 23 marzo 1995,
Publicada en Boletin Oficial con fecha 28 de marzo de 1995. Ob.cit.
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instituciéon. Por consiguiente, en ese aspecto fundamental de la delimitacion del tipo
societario no se contienen modificaciones esenciales. Las Sociedades de Garantia
Reciproca siguen siendo un tipo especial de sociedad, que en lo que se refiere al capital
social y a la responsabilidad de los socios por las deudas sociales se asemeja totalmente a
una sociedad anénima; pero en lo que se refiere a los derechos de los socios predomina el

caracter mutualista”

Por otra parte, la exposicién de motivos sin dejar de reconocer la importancia que
tiene el fiel cumplimiento de objeto social- en tanto elemento facilitador del acceso crédito
para la Mipyme, agrega una exigencia fundamental para su correcta operatividad, como lo
es, el estar gobernada por dicho tipo de empresas y no por otras de mayor tamafio o

volumen, o bien con una participacién mayoritaria en el capital social. *?

Finalmente, cabe precisar que para abordar la distincion que las distintas
legislaciones iberoamericanas efectlan entre socios participes y protectores, seguiremos
con la misma linea de investigacién trazada para el presente capitulo, es decir, en base a un
estudio comparado de lo que al efecto han dispuesto realidades tales como la espariola, la
argentina, la salvadorefia, etcéetera.

3.1.1 El caso espafiol.”®

La primera realidad iberoamericana que abordaremos con respecto a la
consideracién que entiende a la SGR en tanto sociedad de empresarios, dividida en socios

participes y protectores, se refiere- como era de suponer- al caso espafiol. **

*2 Recordemos que la exposicién de motivos sefiala sobre este punto que: “Estas sociedades tienen que ofrecer
solidas garantias a los terceros, pero tienen que estar dominadas por las pequefias y medianas empresas a las
que apoyan e impulsan financieramente. Por ello se incluye la exigencia de que estén constituidas por
pequefias y medianas empresas.”

* Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE nimero 61 de 12/3/1994.

* Respecto a esta clasificacion entre socios protectores y participes de la SGR espafiola, D. José Luis
Ferndndez Ruiz, afirma que: “Los socios pueden ser protectores y participes. Los protectores no tienen
derecho a obtener las garantias de la sociedad pero se confia a los estatutos sociales la existencia de éstos
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Sobre al particular, cabe reconocer que en el propio texto de la ley 1/1994,
visualizamos dos normas precisas que dan cuenta tanto de su tipo social basado en

consideracién empresarial, como asimismo en su referida clasificacion de socios.

En primer término, encontramos el articulo 1 de la ley 1/1994, denominado por el
legislador espafiol como: ““Caracteristicas de las Sociedades de Garantia Reciproca”, vy el
cual parte por reconocer la significacion propiamente empresarial de la SGR, al sefialar
que: “Las pequefias y medianas empresas, con el fin de facilitarse el acceso al crédito y
servicios conexos, asi como la mejora integral de sus condiciones financieras, podran
constituir Sociedades de Garantia Reciproca con capital variable, en las que los socios no

responderan personalmente de las deudas sociales.”

Por otra parte, el articulo sexto de la ley 1/1994 nominado ““socios participes y
socios protectores”, es el encargado de reconocer y delimitar la necesaria existencia de dos
tipos de socios en la SGR, a saber, aquéllos que estando constituidos necesariamente como
Mipyme, pueden solicitar el afianzamiento de sus obligaciones- socios participes, y
aquéllos en cambio- que al no ser Mipyme, no se les permite acceder a dicha garantia- y

que se les denominara como socios protectores.

Es mas, el primer numeral del articulo sexto sefiala que: “Los socios participes

habran de pertenecer al sector o sectores de actividad econémica mencionados en los

junto a los socios participes. Se ha justificado por la Exposicién de Motivos del Decreto la existencia de tales
socios en el sentido de que lo esencial en la sociedad de garantia reciproca es precisamente la financiacion y
de ahi que se aluda a asociaciones empresariales tales como camara de Comercio, Organismos de la
Administracién Publica, etc.; que estén interesados en apoyar financieramente a éstas sociedades. Los socios
participes son “empresarios pertenecientes precisamente al sector de actividades econémicas mencionado en
los estatutos sociales” y con el ambito geografico también delimitado en aquellos. La distincion, pues, de los
socios esta clara: por un lado los participes, que son los que precisamente van a recibir la garantia de la
sociedad cuando lo exija el prestamista, mientras que los socios protectores, en principio, no pueden solicitar
la garantia de sociedad para sus operaciones. Los socios participes tiene unos derechos adicionales, como los
de pedir garantia para sus operaciones y el reembolso de las aportaciones efectuadas al fondo de garantia
cuando se hayan extinguido las deudas a cuya garantia se hallaba afectado. Ademas, naturalmente, de los
derechos normales, tales como el de participar del reparto de la ganancias sociales y en el patrimonio
resultante de la liquidacidn, en votar en las juntas generales y el de solicitar el reembolso de la cuota social
(recuerda al art.39 de la Ley de Sociedad Anénima de 17 de julio de 1951)”. Fernandez Ruiz, José Luis;
“Instituciones de Derecho Empresarial”, Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1983.

28



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

estatutos sociales y su establecimiento debera estar situado en el ambito geografico

delimitado en los propios estatutos.”

A partir de lo expuesto, creemos que resulta justo rescatar dos grandes aciertos que
se desprenderian del concepto descrito por parte de la LSGR espafiola para sus socios

participes.

a. El primer acierto se refiere al hecho que sean los propios estatutos sociales de la
SGR espafiola y no la autoridad administrativa, quien determine el sector o
sectores de la actividad econdmica a la cuales deberdn necesariamente

pertenecer los socios participes. *°

b. La segunda ventaja- en cambio, apunta al hecho que el establecimiento de los
socios participes deba estar circunscrito a un @mbito geografico delimitado en
los propios estatutos. En efecto- estimamos que los beneficios de una norma de
esta especie, surgen no sélo por las razones expuestas en la letra a) precedente-
en torno al reforzamiento de los estatutos sociales, sino que asimismo a partir de
la exigencia que los socios participes- o0 en otras palabras- la Mipyme

beneficiaria se adscriba a un sector geogréfico o localidad determinada.*®

A mayor abundamiento, creemos que resulta interesante volver a resaltar el hecho
que los socios participes deban necesariamente ser MiPymes, ya que en base a dicha

exigencia previa, es que se sustenta no sélo la base mutualista que orienta todo el ejercicio

** En efecto, estimamos que es una ventaja dicha circunstancia, ya que refuerza la autonomia de la voluntad
que requieren los estatutos sociales de toda SGR, en tanto convencion colectiva que busca aglutinar los
esfuerzos de pequefios y medianos empresarios de una 0 mas ramas de la actividad econémica.

*¢ Estimamos que precisamente esta delimitacion a un &mbito geografico determinado es una pieza clave para
el éxito del sistema de garantias reciprocas, ya que permite descentralizar las funciones y servicios que por
mandato legal- la SGR se encuentra llamada a cumplir. Ahora bien, no se pueda dejar de reconocer que el
desarrollo efectivo de esta descentralizacion va depender del desarrollo en particular de cada realidad
iberoamericana en particular. A via ejemplar, si se comparan las realidades espafiola y chilena sobre este
punto, es posible apreciar que el nivel de independencia y recursos de los que pueden disponer las
denominadas regiones y provincia chilenas, se encuentra todavia muy lejos de lo que actualmente efectdan
las comunidades auténomas espafiolas.
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de la participacion social de los socios, sino que asimismo el sentido ultimo de la SGR, en
tanto tipo social formado por y para el beneficio de la Mipyme, 0 no de otro segmento

empresarial.

De hecho y tal como veremos mas adelante, dentro de lo que las distintas
legislaciones iberoamericanas denominan como ““operaciones prohibidas’™ para la SGR, se
encuentra precisamente la prohibicion que impide otorgar avales, fianzas, u otras garantias

a los socios protectores. '

Por otro lado, y respecto a los socios protectores- el numeral segundo del articulo
sexto de la ley 1/1994 agrega que: “Junto a los socios participes, a cuyo favor puede prestar
garantia la sociedad de garantia reciproca, podran existir socios protectores si asi lo admiten
los estatutos. Son socios protectores los que no rednan las condiciones enunciadas en el
apartado anterior. Estos socios no podran solicitar la garantia de la sociedad para sus
operaciones y su participacion, directa o indirecta, en el capital social no excedera
conjuntamente del 50 por 100 de la cifra minima fijada para ese capital en los estatutos
sociales. No se computaran en ese porcentaje las participaciones pertenecientes a socios
protectores que sean Administraciones publicas, organismos auténomos y demas entidades
de derecho publico, dependientes de las mismas; sociedades mercantiles en cuyo capital
participe mayoritariamente cualquiera de los anteriores o entidades que representen o
asocien intereses economicos de caracter general o del &mbito sectorial a que se refieran los

estatutos sociales.”

A partir de lo expuesto, se puede apreciar que el ejercicio de la calidad de
protectores dentro de la SGR, da cuenta de una participacién en el capital de la sociedad y
cuya delimitacion se encontrara en los propios estatutos sociales, ya sea en su pacto social

de constitucion, o bien en una modificacion estatutaria posterior.

*" En buenas cuentas- los tnicos que si pueden resultar beneficiados con las garantias que otorgan las SGR,
son los socios participes y no en cambio los socios protectores.
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3.1.2 Socios participes y protectores para la legislacion salvadorefia.

La segunda realidad iberoamericana que analizaremos en torno a la division entre
socios participes y protectores, corresponde a la citada ““Ley del sistema de garantias
reciprocas para la micro pequefia y mediana empresa rural y urbana’, de la Republica de

El Salvador. *

Para ello, y en las denominadas “Disposiciones Generales” de su ‘“Capitulo
Preliminar,” el legislador salvadorefio- siguiendo la linea trazada por su par esparfiol-
reconoce en su articulo octavo lo que denomina como socios de la SGR, al disponer que:
“Los socios de las Sociedades de Garantia seran de dos tipos, Socios Participes y Socios

Protectores.”

Acto seguido, el citado articulo octavo establece claramente las diferencias entre
quienes lo conforman y asimismo que es lo que esté permitido hacer segun cual sea el tipo

de socio que se trate.

Asi las cosas, mientras para los socios participes sefiala que son: “Las personas
naturales o juridicas que pertenezcan a la micro, pequefia y mediana empresa y que
participen en el capital social de una Sociedad de Garantia. Estos socios pueden solicitar los
servicios de las Sociedades de garantia y hacer uso de los productos que proporciona la
misma”. Tratdndose de los socios protectores en cambio, agrega que: “Son socios
protectores las personas naturales o juridicas nacionales, extranjeras, publicas o privadas

que participen en el capital social de una Sociedad de Garantia.” *°

*8 Decreto Legislativo nimero 553, de fecha 20/09/2001. Publicado en el Diario Oficial nimero 199 de fecha
22/10/2001. Reformado por D.L. N° 821, del 19 de abril del 2002, publicado en el D. O. N° 89, Tomo 355,
del 17 de mayo del 2002.

* Posteriormente, el legislador salvadorefio agrega una limitacién — que tal como veremos se repite en otras
realidades- y que apunta al hecho que: “Estos socios- refiriéndose a los socios protectores- no podran solicitar
los servicios de las Sociedades de Garantia ni hacer uso de los productos que proporciona la misma.”
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Tal como puede apreciarse, la linea normativa que siguio el legislador salvadorefio
al regular sus dos tipos de socios, resulta muy similar a la trazada con anterioridad por su
par espafiol, en tanto, en ambos casos de una u otra manera no sélo se distingue claramente
quienes conforman cada grupo, sino que ademas se regula con precision quienes si pueden
hacer uso legitimo de los servicios o productos de afianzamiento que la SGR entrega a

sus asociados.

3.1.3 La falta de influencia argentina en clasificacion de socios chilena.

En el caso de la legislacion argentina, nos abocaremos al estudio de lo que al efecto
dispuso el Titulo 1l de su ley NUm. 24.467- sobre ““Régimen para pequefias y medianas
empresas,” *° denominado precisamente por el legislador argentino como ““Sociedades de
garantia reciproca”, y mas especificamente, a lo que los articulos 37° y siguientes

establecieron sobre el particular.

Desde ya, cabe reconocer que el analisis de esta legislacion en particular, lejos de
ser una mas de nuestro listado, reviste una trascendental importancia para los efectos
propios y pretendidos con la presente investigacion. En especial, en lo que guarda relacion
con el estudio del sistema de garantias chileno, y los efectos que su andlisis podria derivar
para la futura existencia de una sociedad de garantia reciproca iberoamericana, o de al

menos- la determinacion de cuéles podrian ser un minimo de sus caracteristicas propias.

De ahi precisamente nuestra mayor sorpresa, ya que tal como veremos a lo largo del
Capitulo 11 de nuestro estudio, el legislador chileno si bien es cierto que siempre reconoce-
incluso desde su propia exposicion de motivos- que el ejemplo argentino es su mas cercano
referente, no replicd en su texto legal esta necesaria distincion entre dos tipos socios; a

saber entre socios participes y socios protectores.

0 | ey nim. 24.467. “Régimen para pequefias y medianas empresas,” promulgada el dia 23 marzo 1995,
Publicada en Boletin Oficial con fecha 28 de marzo de 1995.
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Ahora bien, respecto a la manera precisa de como la LSGR argentina regul6 a sus
dos clases de socios, cabe precisar que en terminos generales, ella basicamente lo que hizo
fue seguir la misma tendencia del respecto de los paises iberoamericanos, vale decir;
primero distinguid sus tipos de socios, luego los definid con claridad en uno y otro caso, y
paralelamente agregd una serie de derechos y limitaciones que resultan necesarios para el

ejercicio de sus respectivas calidades.

De ahi es como primeramente el articulo 37 de la ley nimero 24.476, denominado
por el legislador argentino como ““tipos de socios”- en su inciso primero dispone que: “La

sociedad de garantia reciproca estara constituida por socios participes y socios protectores.”

A mayor abundamiento, respecto a los socios participes, sefiala que: “Seran socios
participes Unicamente las pequefias y medianas empresas, sean éstas personas fisicas o
juridicas, que retnan las condiciones generales que determine la autoridad de aplicacion y

suscriban acciones”.

A partir de los términos descritos por parte del legislador argentino, cabria
reconocer la existencia de las siguientes consideraciones en torno a esta primera clase de

SOCios;

a. Para ser considerado como socios participe, necesariamente debe tratarse de

pequefias y medinas empresas.

b. Respecto a los ropajes juridicos permitidos para esta especie de socios, el legislador
argentino agregé elementos que posteriormente han sido seguidos en otros
proyectos legislativos iniciados en iberoamerica en materia de garantia reciproca, y
que apuntan basicamente a un reconocimiento previo, en torno a que tanto las

personas naturales como las juridicas puedan ser consideradas como Mipyme sujeta
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a afianzamiento, o si se quiere decir en otros términos, sujeto valido para ser

considerado como socio participe. **

c. En tercer lugar, encontramos otro nuevo elemento® que incorporé el legislador
argentino, y en virtud del cual es la autoridad de aplicacion y no los estatutos, quien
determinard cuando el socio participe sera capaz de reunir las condiciones

generales para ser considerado validamente como socio participe.

d. Finalmente, el legislador argentino sefiala que para ser socios participes, ellos
necesariamente deberan suscribir acciones. Sobre este punto, no podemos dejar de
reconocer que dicha frase se ha constituido a la larga- en un verdadero germen de la
confusion conceptual para otras realidades iberoamericanas, entre las cuales
destacamos a la actual legislacion chilena. Ello dado que si seguimos una
interpretacion estrictamente apegada al texto de la ley, se limitaria la participacion
social de los socios participes a la suscripcion de acciones, 0 en otras palabras, a la
adquisicion de alicuotas- acciones del capital social de la SGR, con lo cual, no se
permitiria en definitiva que su constitucion adoptase un ropaje juridico distinto al de

una sociedad anénima. >

Por su parte, con respecto a los socios protectores, el legislador argentino sefiala que
seran: “Todas aquellas personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, nacionales o
extranjeras, que realicen aportes al capital social y al fondo de riesgo”.

°! Este punto es especialmente interesante, ya que la mayoria de las micros empresas iberoamericanas, ya sea
por desconocimiento, por falta de una adecuada orientacién y/o asesoria, o bien lisa y llanamente por falta de
recursos, siguen estando constituidas por personas naturales- a saber “emprendedores”, y que por tanto, no
gozan de una personalidad juridica distinta del empresario individualmente considerado.

>2 Entendemos que este elemento es nuevo o novedoso- ya que no se encontraba en la ley espafiola 1/1994.

53 A mayor abundamiento, no se puede dejar de recodar que una de las prohibiciones expresas que existe en
materia de sistema de sociedades de garantia reciproca es precisamente el hecho que la participacion social
de los socios participes no puede ser ni considerado ni nominado como accién. A via ejemplar, basta recordar
lo que al efecto dispuso el articulo 7° de la 1/1994- denominado “Variabilidad del capital y participaciones
sociales”, cuando sefiala que: “El capital social, que se integrard por las aportaciones de los socios, sera
variable entre una cifra minima fijada en los estatutos y el triple de dicha cantidad, y estara dividido en
participaciones sociales de igual valor nominal, acumulables e indivisibles, que no tendran la consideracion
de valores negociables ni podran denominarse acciones.”
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A partir de los terminos descritos, cabe efectuar las siguientes consideraciones en

torno a este segundo tipo de socios;

a. EIl hecho que el universo que compone a los socios protectores sea mucho mas
amplio® que el de los socios participes, no impide que una y otra clase de socios
tengan naturaleza juridica propia y cumplan funcion distintas, pero al mismo

tiempo, igualmente importantes para la SGR.

b. En efecto, si entendemos que los socios participes- no son otra cosa que el grupo
de Mipymes que no cuentan con el acceso a condiciones de crédito mas
favorables, los socios protectores por su parte seran quienes permitiran que ello

si sea posible, a través de su aporte al capital social y al fondo de riesgo.

En segundo término, la LSGR argentina aprovecha la regulacion de tipos de socios
presentes en la SGR, para establecer un conjunto de incompatibilidades y limitaciones, ya
sea con relacién al nimero minimo de socios participes, o bien con respecto a lo que cada

tipo de socio puede o no solicitar validamente por parte de la SGR.

Ademas de su aporte normativo, lo interesante sobre este punto, es que dichas
incompatibilidades y limitaciones han sido también reconocidas en otras legislaciones
iberoamericanas, tales como lo son los casos de Espafia y El Salvador, o bien otros claros

ejemplos como el de Guatemala, Uruguay, Nicaragua, entre otros. *°

La primera incompatibilidad que establece el legislador argentino apunta al hecho

que la condicion de socio protector es precisamente incompatible con la de socio participe.

 Ello dado que a partir de lo preceptuado précticamente cualquier persona, sea ésta natural o juridica,
privada o publica, nacional y/o extranjera podra llegar a constituirse en socio protector.

>> A mayor abundamiento, y tal como veremos mas adelante cuando analicemos el objeto Gnico social de la
SGR, junto a estas limitaciones e incompatibilidades de caracter general, distintas legislaciones
iberoamericanas, tales como la guatemalteca, se han preocupado de establecer cuéles serian en particular las
operaciones prohibidas y limitaciones para una SGR.
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Al respecto, entendemos que dicha incompatibilidad descansa precisamente en la
necesidad de poder separar claramente los roles que les corresponde cumplir a cada uno de
los dos tipos de socios de una SGR, a saber, entre un grupo de ellos que siendo Mipyme si
pueden ser afianzados y asesorados por la SGR, y la otra en cambio, que se debe
circunscribir a efectuar los aportes de capital que sean necesarios para que ello sea

efectivamente posible.

De ahi que se comprenda la existencia de una segunda incompatibilidad-
intrinsecamente ligada a la primera; y que se refiere al hecho que la SGR “no podra

celebrar contratos de garantia reciproca con los socios protectores.”

Siguiendo la misma ideas, es que adicionalmente se establecen una serie de las
limitaciones generales, las cuales se refieren a la exigencia de tener que contar con un

numero minimo de socios participes.

En efecto, el inciso tercero del articulo 37 de la LSGR argentina sefiala que: “A los
efectos de su constitucion y durante los primeros cinco (5) afios toda SGR habra de contar
con un minimo de ciento veinte (120) socios participes. Autorizase a la autoridad de

aplicacion a modificar estos minimos en funcion de las peculariedades regionales.”

Como contrapartida, y a objeto de poder completar el cuadro- la LSGR argentina
establece una serie de derechos que tienen los socios, ante lo cual distingue segun cual sea

la clase de socio de que se trate, a saber; socio participe o bien socio protector.

Tratandose de los derechos de los socios participes, el articulo 38 de la LSGR
argentina- denominado precisamente “derechos de los socios participes”, es el encargado
de regularlos, al disponer al efecto que: “Los socios participes tendran los siguientes

derechos ademas de los que les corresponde segun la ley 19.550%° y sus modificaciones”, y

% ey de Sociedades Comerciales. Ley Nimero 19.550. Texto ordenado por el Anexo del Decreto 841/84
B.O. 30/03/1984.
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posteriormente agrega; “Recibir los servicios determinados en su objeto social cuando se
cumplieren las condiciones exigidas para ello. Solicitar el reembolso de las acciones en las

condiciones que se establece en el art. 47”

Por su lado, tratdndose de los ““derechos de los socios protectores™, el articulo 39
dispone que: “Los socios protectores tendran los derechos que les corresponden segun la

ley 19.550 y sus modificaciones.”

3.1.4 La consolidacion de la clasificacion de socios participes y protectores en la

reciente legislacion guatemalteca.

Un cuarto referente, corresponde a la recientemente aprobada iniciativa legislativa
nam. 4152, y mediante la cual se establece una Ley del Sistema de Sociedades de Garantia
Reciproca en la Republica de Guatemala, y en particular a lo que disponen sus articulos 8°,
9°y10°.

En primer término, cabe precisar como el articulo octavo denominado simplemente
““socios” por el legislador guatemalteco- dispone que: “Para los efectos de esta ley, los
socios de las sociedades de garantia reciproca seran de dos tipos, socios participes y socios

protectores”

Posteriormente, y como era de esperar, el legislador guatemalteco define con
claridad a una y otra clase de socios, al disponer por una parte que: “Son socios participes
las personas individuales o juridicas que pertenezcan a la micro, pequefia y mediana
empresa, Y que participen en el capital social de una sociedad de garantia reciproca.” Por
otro lado, agrega que: “Son socios protectores las personas individuales o juridicas
nacionales o extranjeras, publicas o privadas que participen en el capital de una sociedad de

garantia reciproca. Estos socios no podran solicitar los servicios de estas sociedades”

*" Iniciativa NUmero 4152. Ley del Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca. Actualmente en manos del
Poder Ejecutivo para su sancién, promulgacion y publicacion.
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Ahora bien, en donde si pensamos que el legislador guatemalteco efectud
importantes aportes, fue en lo que dice relacion tanto con los derechos de los socios

participes como asimismo en torno al nUmero minimo de socios.

Efectivamente, por una parte el articulo 9 de la LSGR guatemalteca, denominado
“Derechos exclusivos de los socios participes”, sefiala que: “Los socios participes podran
solicitar los servicios de estas sociedades, dentro de los limites y condiciones establecidos

en la escritura social de garantia reciproca.”

Al respecto, estimamos que el aporte del legislador guatemalteco sobre esta materia,

es doble.

Por una parte, en tanto agrega la calificacion de ““exclusivo™ a los derechos de los
socios participes, con lo cual se refuerza de manera indirecta, el hecho que dicha clase de

socios y no otra sea quienes pueden optar a los servicios que la SGR les pueda entregar.

De otro lado, en tanto revitaliza®® la importancia que debe tener el estatuto de
constitucion de la SGR, en tanto pacto social de origen contractual, capaz de generar

derechos y obligaciones entre sus miembros.

*% Entendemos que es una revitalizacion, en tanto la tendencia iberoamericana sobre esta materia venia siendo
la linea trazada por el legislador argentino, a saber, que sea la autoridad administrativa y no los estatutos-
quienes se encarguen de establecer los requisitos para hacer uso legitimo de los servicios que entrega la SGR.
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3.1.5 Elsingular® caso uruguayo. *

En el caso de la Republica Oriental del Uruguay, la forma como su legislador tratd
normativamente toda la tematica acerca de su sistema de sociedad de garantia reciproca,

resulta especialmente singular e interesante de analizar.

En efecto, en su respectiva ley a saber; la nUmero 17.243 publicada en el Diario
Oficial N° 25554 del dia 6 de julio del afio 2000, mas que abocarse a la determinacion
precisa y particular de un sistema de garantias reciprocas para la Mipyme uruguaya, trato
un tema mucho mas amplio como lo son los ““Servicios publicos y privados, seguridad

publica y condiciones en las que se desarrollan las actividades productivas™.

Para tal objeto, la referida ley nimero 17.243, comienza por regular distintos
aspectos en torno a las condiciones en las que se desarrollarian las actividades productivas,
tales como fomento e inversion, actividades agropecuarias, defensa de la libre competencia,
etcétera- y sélo en dos articulos de su Capitulo VV denominado “Facilitacion del crédito”- a
saber, los articulos 16 y 17, autoriza y regula de manera sumamente general, la constitucion

e implementacion de Sociedades Andnimas de Garantia Reciproca.

Particularmente, el inciso tercero del articulo 16 de la ley nimero 17.243, es quien
establece los tipos de socios permitidos al sefialar que: “La Sociedad Anonima de Garantia

Reciproca estara constituida por socios participes y socios protectores”

De la misma forma, y siguiendo la misma normativa de otros pares iberoamericanos
agrega por un lado que: “Seran socios participes Unicamente, micro, pequefias y medianas

empresas, sean éstas personas fisicas o juridicas, que retnan las condiciones para ser

% La singularidad del caso Uruguayo se desprende a partir de una comparacion con las otras realidades
iberoamericanas en materia de sistema de garantias reciprocas, y en particular por la excesiva generalidad y
reemision normativa con que trata esta materia.

% |ey N° 17.243 sobre “Servicios publicos y privados, seguridad publica y condiciones en las que se
desarrollan las actividades productivas”, publicada en D.O. 6 jul/000 - N° 25554,
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categorizadas como tales, por la autoridad de aplicacion, siguiendo los criterios
establecidos en el Decreto del Poder Ejecutivo 266/995, de 19 de julio de 1995”, y por otro
lado dispone que: “Seran socios protectores todas aquellas personas fisicas o juridicas,

plblicas o privadas, nacionales o extranjeras, que realicen aportes al capital social.” ®*

3.1.6 Socios participes y socios protectores en la SGR Nicaragiiense®

Tratandose de la Republica de Nicaragua, el Capitulo IV de su LSGR- denominado

“De los socios”, resulté ser el encargado de normar esta importante materia.

Para ello, su articulo décimo tercero denominado ““clases de socios™, reitera y
reconoce para la SGR Nicaragliense, la conocida distincidn entre socios participes y socios
protectores.

Posteriormente, y como era esperable, define cada uno de los tipos, al sefialar que si
por socios participes debemos entender a: “Las personas naturales o juridicas que
pertenezcan al sector de la MIPYME, que se incorporan participando en el capital social de
una SGR.” Por socios protectores en cambio- se comprenderan a: “Las personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, publicas, privadas o mixtas, que participen en el capital
social de una SGR. Estos socios proporcionan a la SGR apoyo financiero y solvencia frente

a terceros.” %

%! Finalmente, el legislador uruguayo siguiendo la tendencia de sus pares al respecto, refuerza los limites entre
una y clase de socios al disponer que: “La Sociedad Anénima de Garantia Reciproca no podra celebrar
contratos de garantia reciproca con los socios protectores”, y agrega que: “Es incompatible la condicién de
socio protector con la de socio participe”.

62 Ley del sistema de sociedades de garantias reciprocas para la micro, pequefia y mediana empresa. Ley
Namero 663, aprobada el 25 de Junio de 2008, publicada en La Gaceta N° 173 del 08 de Septiembre de 2008.
%% Para cerrar, la LSGR Nicaragiiense siguiendo una tendencia parecida a la de su par guatemalteco, sefiala
que: “Las Sociedades de Garantias Reciprocas se constituiran con un minimo de cincuenta socios participes y
al menos un socio protector.”
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3.1.7 Proyecto de Ley de Sociedades de Garantias Reciprocas de Bolivia.

La séptima y dltima realidad iberoamericana que traeremos a colacion para tratar
esta distincidon entre socios participes y protectores, corresponde al Proyecto de Ley de
Sociedades de Garantia Reciproca, version No. 1, julio de 2005, de la Republica de Bolivia,

actualmente en tramitacion parlamentaria.

Dicho proyecto, en su Seccion Il denominada “Tipos de socios y rescate de
acciones”, dispuso en su articulo sexto nominado precisamente como ““tipos de socios”
que: “La Sociedad de Garantias Reciprocas estarad constituida por socios participes y socios

protectores.”

Con respecto a los socios participes, el proyecto sefiala que: “Seran socios participes
unicamente las pequefias y medianas empresas, sean éstas personas naturales, en forma de
empresas unipersonales, o personas juridicas, que retnan las condiciones generales que

determine la SPVS Yy suscriban acciones de la sociedad de garantia reciproca.”

A partir de los términos descritos por el proyecto, resulta necesario a nuestro

parecer, efectuar los siguientes alcances;

a. El proyecto de sistema de garantia reciproca boliviano, continGa la tendencia
internacional en materia de socios participes al regular que éstos solamente

podran estar constituidos por pequefias y medianas empresas.

b. De otra parte, y a partir de los términos expuesto en el proyecto, el ropaje
juridico permitido para el socio participe debiera ser el equivalente al de un
comerciante individual si se trata de una persona natural sin personalidad
juridica empresarial propia, o bien; al de una empresa individual de
responsabilidad limitada o el de una sociedad colectiva de responsabilidad
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limitada y/o sociedad an6nima- segun nos encontremos frente a un empresario

individual o colectivo con personalidad juridica.

c. Si bien es cierto que el proyecto sigue en términos generales la misma idea que
otros proyectos similares de la region- en tanto los socios participes deberan
estar necesariamente constituidos por pequefias y medianas empresas, no deja
de sorprender que se le haya entregado al érgano administrativo sancionador del
sistema, a saber la SPVS- y no en cambio a los estatutos sociales, la
determinacion de los requisitos y/o condiciones para ser considerado como socio
participe, o si se quiere decir en otras palabras, como Mipyme habilitada para

ser objeto de afianzamiento por parte de la SGR.

d. A partir de lo expuesto por el proyecto, pareciese ser que la Unica alternativa
valida para hacer efectiva la participacion de los socios Mipyme- consistira en la
suscripcion de una accion. Al respecto, si bien es cierto que comprendemos la
clara intencion del legislador boliviano en torno a que la futura SGR que se
constituya al efecto, adopte la forma de una sociedad anonima, no puede dejar
de sorprendernos que a priori ni siquiera se considere otra alternativa de corte

mas mutualista- tal como ocurri6 con las Cooperativas en el caso chileno.

Finalmente, respecto a los socios protectores, el proyecto sigue la misma linea
trazada previamente al efecto por ejemplo, por su homdlogo argentino- al sefialar que
seran: “Todas aquellas personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o
extranjeras, que realicen aportes al capital social y al fondo de garantia. La sociedad no

podra otorgar garantias a sus socios protectores.” *

% Como corolario, cabe agregar que en el caso del proyecto boliviano, junto con la determinacién precisa de
los dos tipos de socios se regularon tres limitaciones mas o menos repetidas entre las otras realidades
iberoamericanas, como lo son; a) EI nimero minimo de socios participes con que debe contar la SGR, y que
en el caso del proyecto de ley boliviano se establecié que: “A los efectos de su constitucién toda sociedad de
garantia reciproca deberd contar con un minimo de socios participes que fijara la SPVS. b) La segunda
limitacion en cambio, se refiere a la incompatibilidad que surge frente a la tenencia simultanea de una doble
condicion de socio participe y protector. De hecho, sobre este punto sefiala literalmente el proyecto que: “Es
incompatible la condicién de socio protector con la de socio participe.” c) La tercera y Ultima limitacion
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3.2 El objeto social tnico o finalidad exclusiva de la SGR.

Tal como analizamos en el punto segundo del presente capitulo, las distintas SGR
iberoamericanas, en virtud de las operaciones Yy servicios que entregan a sus beneficiados,

se constituye en un verdadero instrumento de promocion empresarial a favor de la Mipyme.

En el presente acapite, nos corresponde estudiar cuales son en concreto dichas
operaciones y servicios, a partir precisamente de un analisis comparado de lo que al efecto

han dispuesto una serie de legislaciones iberoamericanas.

Ahora bien, cabe precisar que la determinacion precisa de dichas operaciones y
servicios, debe necesariamente ser encuadrado dentro de lo que en nuestra opinion- se
constituye en un tercer elemento caracteristico y/o diferenciador de lo que podriamos

denominar una sociedad de garantia reciproca iberoamericana.

Dicho elemento no es otra cosa que el ““objeto social unico”, o como también lo
denominan algunas legislaciones, la “finalidad exclusiva™ que la SGR se encuentra llamada

a brindar a sus asociados.

Con tal objeto, hemos estimado necesario estructurar su andlisis, a partir de la
busqueda de respuestas a cuatro preguntas trascendentales como lo son; ¢Qué deberia hacer
necesariamente la SGR Iberoamericana en favor de sus asociados?, ¢Qué podria hacer la
SGR Iberoamericana en favor de sus asociados?, o0 en su caso ¢Como lo deberia hacer?, y

finalmente, ;Qué es lo que no podria hacer la SGR iberoamericana? ®°

apunta al porcentaje de participacion social permitido para ambos tipos de socios de la SGR, y que en el caso
del proyecto boliviano se establecié que: “La participacion de los socios protectores no podra exceder del
cincuenta por ciento (50%) del capital social y la de cada socio participe no podré superar el diez por ciento
(10%) del mismo™.

% A partir de dicha distincién, lo que se pretende en definitiva es el poder encontrar una forma adecuada que
permita agrupar lo que a nuestro entender, son los tres aspectos mas importantes en torno al objeto social
Unico de los distintos paises iberoamericanos en donde opera el sistema de garantias reciprocas.

43



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

Tratandose de la respuesta a la primera de las preguntas, y mas especificamente al
tratar de establecer lo que la SGR debe necesariamente hacer en favor de sus asociados,
obligatoriamente deberemos abordar lo que al efecto han normado los distintos paises
iberoamericanos al regular lo que a su vez han llamado como objeto, objeto de la sociedad,
o finalidad exclusiva de la sociedad.

Ahora bien, y tal como anunciamos precedentemente, una cosa es lo que la SGR
debe necesariamente efectuar a favor de sus asociados- en tanto cumplimiento irrestricto de

su objeto social Unico- y otra cosa distinta en cambio, es lo que podria hacer en su favor.

Lo anterior, dado que junto al objeto social Unico o méas propio de la SGR, a saber;
el otorgamiento de garantias personales, por aval o por cualquier otro medio admitido en
derecho distinto del seguro de caucién a favor de sus socios para las operaciones que éstos
realicen dentro del giro o trafico de las empresas de que sean titulares; la SGR
adicionalmente puede prestar servicios de asistencia y asesoramiento financiero tanto a sus
socios como a sociedades, 0 asociaciones cuyo objeto sea la realizacién de actividades

dirigidas a pequefias y medianas empresas.®® ®’

Ahora bien, cabe precisar que la forma como la SGR debe cumplir precisamente su
objeto social unico- o en otras palabras, la manera como la SGR otorga sus garantias
personales a favor de sus socios, se encuentra regulada de manera particular en distintas

legislaciones bajo lo que se denomina como el ““régimen aplicable a la garantias”.

% En efecto, y tal como veremos a continuacion- las distintas legislaciones efectuan esta distincion al sefialar
una serie de operaciones y servicios que las respectivas SGR “podran prestar” a sus asociados.

%7 Como dispone la exposicion de motivos de la ley 1/1994: “La ampliacién del objeto social abre la
posibilidad de prestacion de servicios de asistencia y asesoramiento financiero, bien directa o indirectamente,
a través de la participacion en sociedades o asociaciones. De esta manera se da reconocimiento legal a una
forma de actuacidn ya iniciada por algunas Sociedades de Garantia Reciproca, permitiendo que estas
entidades puedan ampliar sus actividades en apoyo a las pequefias y medianas empresas, pero garantizando
gue esa expansion de actividades se hace sin menoscabo de la solvencia patrimonial de las Sociedades de
Garantia Reciproca para cumplir la finalidad esencial y primera de las mismas, que es el otorgamiento de
garantias a favor de sus socios.”
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De ahi que seré precisamente el analisis de los distintos regimenes iberoamericanos
aplicables a las garantias- lo que en definitiva nos podra dar luces en torno a ; Cémo deberia

entregar sus garantias una SGR Iberoamericana?

Finalmente, la cuarta y ultima interrogante nos obligara a tener que estudiar aquellas
operaciones y servicios que la SGR no puede llevar a efecto. Para tal objeto, estudiaremos
lo que las distintas legislaciones han regulado bajo la denominacion de operaciones

prohibidas o bien simplemente prohibiciones que afectan a la SGR.

3.2.1 ¢ Que es lo que la SGR debe y puede hacer a favor de sus asociados?

A partir de la estructura propuesta, partiremos por analizar lo que las distintas
legislaciones iberoamericanas han dispuesto a la hora de responder a las primeras dos
preguntas planteadas, es decir; ¢Qué es lo que la SGR debe y puede hacer a favor de sus

asociados?

3.2.1.1 La maltiple regulacién salvadorefia.

La primera legislacion que trataremos, se refiere al caso de la Republica de El
Salvador, y particularmente a la forma en que su legislador aborda, desde una mdltiple
perspectiva- el objeto social Unico de su SGR.

Sefialamos que el tratamiento legislativo es multiple en la especie, ya que en efecto,
el legislador en su articulo primero, comienza por establecer el objeto y alcance de su
propia ley®, para posteriormente en sus articulos 6 y 58 encargarse de regular
respectivamente todo lo que se refiere tanto a la finalidad exclusiva de la SGR, como

asimismo a las operaciones que pueden prestar en beneficio de sus asociados.

% Decreto Legislativo nimero 553, de fecha 20/09/2001. Publicado en el Diario Oficial nimero 199 de fecha
22/10/2001. Reformado por D.L. N° 821, del 19 de abril del 2002, publicado en el D. O. N° 89, Tomo 355,
del 17 de mayo del 2002.
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Respecto al “objeto y alcance™ de la ley, el articulo 1 agrega que: “El proposito de
esta Ley es regular el Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca y sus operaciones, para
facilitar el acceso de la micro, pequefia y mediana empresa al financiamiento y a las

contrataciones y adquisiciones publicas o privadas.” *°

A partir de lo expuesto, cabe efectuar los siguientes alcances;

Si bien es cierto que lo que estéa regulando en buenas cuentas el articulo primero, es
el objeto de la ley y no el objeto de la sociedad de garantia reciproca- a la larga, ambas

apuntan al mismo objetivo, a saber; facilitar el acceso al crédito para la MiPymes.

De otra parte, entendemos que la parte final del articulo 1, cuando sefiala que es
también parte del objeto de la ley- el tener que regular el Sistema de Sociedades de
Garantia Reciproca para las contrataciones y adquisiciones publicas o privadas que
efectien las MiPymes- ello debe ser entendido en el contexto de las operaciones que la
SGR puede efectuar en beneficio de sus asociados, y mas particularmente en torno a lo que
veremos a continuacion dispone la letra e) de su articulo 58- a propdsito de la posibilidad
de poder: “Adquirir o conservar los bienes raices y muebles, que fueren necesarios para su

funcionamiento o para prestar los servicios conexos”.

En segundo término, el legislador salvadorefio regula de manera precisa que es lo
que la SGR debe necesariamente hacer en beneficio de su asociados, al disponer en su
articulo sexto lo que denomina como “finalidad exclusiva” de las Sociedades de Garantia
Reciproca.

Para tal objeto sefiala que: “Las Sociedades de Garantia se constituiran con el fin

exclusivo de otorgar a favor de sus Socios Participes, avales, fianzas y otras garantias

% A mayor abundamiento, el inciso segundo se encargé de definir con claridad quienes conforman su sistema
de garantias al sefialar que: “El sistema de Sociedades de Garantia Reciproca esta conformado por las
Sociedades de Garantia Reciproca que en adelante se denominardn “Sociedades de Garantia”, las
Reafianzadoras de Sociedades de Garantia Reciproca en adelante denominadas “Reafianzadoras” y el
Fideicomiso para el Desarrollo del Sistema de Garantias Reciprocas en adelante denominado “el
Fideicomiso”. El Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca se denominara el “Sistema.”
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financieras aprobadas por la Superintendencia, denominadas en esta Ley “garantias”. Las

Sociedades de Garantia también podran brindar a sus socios participes, capacitacion,

consultoria, asesoria financiera y servicios conexos, a la micro, pequefia y mediana

A partir de lo dispuesto precedentemente, corresponde efectuar los siguientes

comentarios;

a. Tal como lo enunciamos al iniciar nuestro estudio sobre esta materia, el fin

exclusivo para el cual deben constituirse las SGR salvadorefias, no es otra cosa

que la determinacion de su objeto social unico.

De la misma forma, no hay duda en torno a que sélo los denominados socios

participes son quienes pueden optar a los beneficios que entrega la SGR.

De conformidad a lo dispuesto por la LSGR Salvadorefia, dichos beneficios son
de dos clases a saber; por una parte el otorgamiento de garantias a los socios
participes, y por otra, la entrega de servicios conexos- 0 si se quiere decir

servicios complementarios a dichas garantias.

Es més, y tal como analizaremos a continuacion- la diferencia entre las garantias
y los servicios conexos que puede entregar la SGR, equivale a distinguir entre
aquello que la SGR debe y puede hacer en beneficio de sus socios participes

respectivamente.

A mayor abundamiento, el Capitulo IV de la LSGR Salvadorefia, denominado ““De

las operaciones™, es quien en su articulo 58 sobre ““Operaciones y Servicios™, nos entrega

mayores luces al respecto, cuando se encarga de detallar con precision cuales son aquellos

servicios y operaciones que la SGR puede prestar en beneficio de sus asociados, sefialando

al efecto que: “Las Sociedades de Garantia podran prestar los siguientes servicios y realizar

47



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

las siguientes operaciones: a) Otorgar a favor de sus Socios Participes, avales, fianzas y
otras garantias financieras aprobadas por la Superintendencia; b) Brindar capacitacion,
consultoria, asesoria financiera y servicios conexos; c) Efectuar inversiones de conformidad
con lo estipulado en la presente Ley; d) Constituir dep6sitos en instituciones financieras
supervisadas por la Superintendencia; €) Adquirir o conservar los bienes raices y muebles,
que fueren necesarios para su funcionamiento o para prestar los servicios conexos, siempre
que su valor no exceda del 40 % de su Fondo Patrimonial; f) Efectuar las operaciones
analogas y conexas de su giro ordinario y en cumplimiento al objeto prescrito en esta Ley;
g) Contratar reafianzamientos para los avales y fianzas otorgados a los Socios Participes; h)
Aceptar por parte de los Socios Participes bienes muebles e inmuebles en garantia; i)
Realizar convenios con instituciones financieras para facilitar el acceso al credito de sus

Socios Participes; y j) Otras operaciones que apruebe la Superintendencia.”

A partir de lo expresado en el articulo 58, corresponde a nuestro entender, efectuar

las siguientes precisiones;

a. Si bien es cierto que es bastante completa la enumeracién que el legislador
salvadorefio efectua en torno a las operaciones y servicios que la SGR puede

realizar en beneficio de sus asociados, ella no es taxativa o de nimero cerrado.

b. En dicho sentido, estimamos que la SGR podra realizar todas otras aquéllas
operaciones y/o servicios que no solo apruebe la Superintendencia, sino que

asimismo sus propios estatutos sociales lo permitan.

c. Lo estimamos asi, ya que si analizamos en conjunto las diez letras del articulo 58,
no cabe mas concluir que en buenas cuentas lo que hace el legislador salvadorefio,
es reunir en un solo articulo, todo aquello que la SGR debe y puede hacer ya sea en

beneficio de sus socios, o bien para poder desarrollar su giro social.
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d. Ahora bien, lo anterior nunca puede justificar cualquier actuacion que se realice al
margen de lo que la ley, los estatutos sociales, o la Superintendencia hayan
dispuesto al efecto. De ahi surgen precisamente las limitaciones que el articulo 58
efectlla con relacion a operaciones Yy/o servicios que no apunta a otra cosa que
cumplir con su objeto social Unico o bien, al desarrollo de su giro ordinario, como

por ejemplo lo sefialan las letras e) y f) del citado articulo 58.

3.2.1.2 Las semejanzas de los casos nicaragiiense y salvadorefio.™

Un segundo referente en torno a la forma de regular el objeto social unico con que

desarrolla sus funciones la SGR, corresponde a la legislacion nicaragliense.

En efecto, y tal como enunciamos precedentemente, la forma como el legislador
nicaraguense regula el objeto social unico de la SGR, presenta una gran similitud con la

realidad salvadorefia estudiada en el punto 3.2.1 precedente.

Es mas, cuando analicemos también el caso guatemalteco, podremos apreciar que
entre estos tres paises centroamericanos- pareciera ser que se configura una verdadera
tendencia legislativa, en orden a regular de manera multiple lo que la SGR debe y puede

hacer en beneficio de sus asociados.

En virtud de lo expuesto, es que no nos sorprende ni la existencia del Capitulo | de
la LSGR nicaragiiense denominado “Disposiciones generales, ni tampoco el tenor de
una norma como el articulo primero denominada ““objeto y alcance™, al sefialar que: “La
Ley de Sociedades de Garantias Reciprocas tiene como objeto regular la creacion,
operacion y funcionamiento del Sistema de Sociedades de Garantias Reciprocas con el fin
de facilitar a las micro, pequefia y mediana empresas (MIPYMEs), el acceso al

financiamiento, las contrataciones y adquisiciones publicas y privadas a través de avales,

0 ey del sistema de sociedades de garantias reciprocas para la micro, pequefia y mediana empresa. Ley
NUmero 663, aprobada el 25 de Junio de 2008, publicada en La Gaceta N° 173 del 08 de Septiembre de 2008.
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fianzas y otras garantias, denominadas para efectos de esta Ley como "garantias financieras
o de pago"”, asi como brindar capacitaciones y asesoramiento técnico, econémico y

financiero. Esta Ley es de orden pablico y de interés social”

De otra parte, y continuando con la tendencia salvadorefia al respecto, el legislador
nicaraguense en su Capitulo VIII llamado *““De las operaciones”, y mas particularmente en
su articulo 45 denominado ““Operaciones y servicios”, establece lo que la SGR podra

hacer en beneficio de sus asociados -en el ejercicio de su giro- al disponer al efecto que:

“Las SGR podran realizar las siguientes operaciones y servicios: a) Otorgar a favor de
sus Socios Participes, avales, fianzas y otras garantias financieras; b) Brindar
capacitaciones y asesoramiento técnico, econdémico y financiero; ¢) Contratar reavales para
cubrir las garantias otorgadas a sus Socios Participes; d) Invertir sus recursos liquidos en
Titulos Valores, acciones, valores y otros instrumentos de oferta publica o privada; €)
Constituir depositos en instituciones financieras; f) Efectuar las operaciones analogas y
conexas de su giro ordinario y en cumplimiento al objeto prescrito en esta Ley, en la
escritura constitutiva y en sus estatutos; g) Realizar convenios con instituciones financieras
para facilitar el acceso al crédito de sus Socios; h) Participar con caracter de socio en la
creacion de Sociedad Reavaladoras (RSGR) junto con otras SGR y Socios Protectores; i)

Otras operaciones que apruebe el Organo Regulador.”

A partir de lo expuesto, estimamos necesario efectuar los siguientes alcances;

a. Si bien es cierto que tanto en el caso de la legislacion nicaragiiense como
salvadorefia, se regulan tanto el objeto de la Ley de Sociedades de Garantia
Reciproca como asimismo el objeto de la Sociedad de Garantia Reciproca, su

tratamiento es diferenciado.

b. Ello dado que en el caso de la legislacion nicaragiiense la regulacion de ambos

objetos se hace de manera conjunta en su recientemente analizado articulo 1.
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c. Es mas, creemos que si se analiza con detenimiento el citado articulo 1 de la LSGR
Nicaraguense, resultaria viable concluir que en la primera parte del articulado, el
legislador se estaria refiriendo al objeto y alcance de la Ley de Sociedades de
Garantia Reciproca de Nicaragua, y en la otra en cambio- estaria haciendo mencién
al objeto Unico o si se quiere decir a la finalidad exclusiva de la Sociedad de

Garantia Reciproca Nicaragiiense. *

d. Finalmente, estimamos justo reconocer el rango de orden publico e interés social
que el legislador nicaragiiense le otorga a su Ley de Sociedades de Garantia
Reciproca. Al respecto, creemos que ello refuerza y reconoce la necesidad de
considerar a la tematica referida a las garantias reciprocas, como parte de una
politica pdblica que no admitiria por tanto, en tanto una disposicién absoluta de
parte de los privados. En otras palabras, estimamos que la elevacion de la
legislacion de garantia reciproca a norma de orden puablico, vendria a limitar
legitimamente la autonomia de la voluntad de los socios participes y/o protectores,
ya sea en el contenido de parte del pacto social de constitucion, o bien, en cualquier

modificacion estatutaria posterior.

3.2.1.3 Uruguay. Su amplia remision normativa en tanto factor compartido por el caso
Chileno. ™

Dada la amplisima remision normativa que efectua el legislador uruguayo, el
articulo 16 de ley numero 17.243 practicamente solo se encargd de autorizar el
establecimiento de Sociedades Andnimas de Garantia Reciproca, y de reconocer que su

objeto social es exclusivo, al disponer en su inciso primero que: “Podran constituirse

™' En términos del propio legislador, si el objeto de la LSGR consiste en regular la creacion, operacion y
funcionamiento del Sistema de Sociedades de Garantias Reciprocas, el objeto de la Sociedad de Garantia
Reciproca por su parte, consistirad en facilitar a las micro, pequefia y mediana empresas (MIPYMES), el acceso
al financiamiento, las contrataciones y adquisiciones publicas y privadas a través de avales, fianzas y otras
garantias, denominadas para efectos de esta Ley como "garantias financieras o de pago", asi como brindar
capacitaciones y asesoramiento técnico, econdmico y financiero”.

2 Ley N° 17.243 sobre “Servicios publicos y privados, seguridad publica y condiciones en las que se
desarrollan las actividades productivas”, publicada en D.O. 6 jul/000 - N° 25554,
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Sociedades Andnimas de Garantia Reciproca cuyo objeto exclusivo sera el otorgamiento de
garantias en beneficio de sus integrantes y para respaldar obligaciones correspondientes al

giro habitual de sus actividades”

Al respecto, creemos necesario reconocer la existencia de un cierto grado de
similitud con la realidad chilena,” en tanto y tal como veremos méas adelante, si bien es
cierto que el legislador chileno cuenta con normativa escasa pero no tan reducida como la
uruguaya- en ambos casos, se efectla una remision normativa de caracter amplia a las
normas que regulan a las sociedades anénimas, con todos los problemas que ello puede

traer aparejado.”

3.2.1.4 La caracterizacion y objeto de la LSGR Argentina.”

En cuarto término, encontramos el Titulo Il de la Ley nim. 24.467, denominado
““Sociedades de garantia reciproca’, y mas especificamente lo que los articulos 32 y 33
de su seccion | llamada “De las caracteristicas y constitucion”- establecieron sobre el

particular. "

Al respecto, lo primero que cabe sefialar es que en el caso de la legislacion
argentina, no se aprecia la existencia de una relacion género- especie, que tal como hemos
visto, si se puede desprender en el resto de la legislaciones iberoamericanas, entre lo que es

el objeto de la ley y el objeto Unico social de la SGR.

" Vid. Infra. Paginas 192 y ss.

" Recordemos que la propia exposicion de motivos de la ley 1/1994, reconoce los problemas que la amplia
remisién normativa que establecia la anterior regulacién habia traido aparejado hasta la fecha para el sistema
de garantias reciprocas espafiol.

™ Ley nim. 24.467. “Régimen para pequefias y medianas empresas,” promulgada el dia 23 marzo 1995,
Publicada en Boletin Oficial con fecha 28 de marzo de 1995.

® v, Adrian Grimblatt, Gaston; “Sociedades de Garantia Reciproca, Normativa, Marco Regulatorio y
Supervision en el Sistema Argentino”. Disponible en internet en el mes de junio de 2011, en
www.redegarantias.com/boletines/archivo.asp?idarchivo=347.

52



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

Lo anterior, dado que en el caso argentino su respectiva legislacion, a saber, la ley
numero 24.467, no regula de manera aislada la tematica de las garantias reciprocas, sino
que en cambio establece todo un cuerpo normativo que da cuenta de una completa y

detallada politica pablica en torno al ““Régimen para las pequefias y medianas empresas™.

De ahi que el inciso primero de su articulo 32 no se refiera al objeto de la ley, sino
que en cambio denomina como “caracterizacion”- a la autorizacion de existencia de las
SGR- al sefialar que: “Créanse las sociedades de garantia reciproca (S.G.R.) con el objeto
de facilitar a las PYMES el acceso al credito”.

Una segunda norma que se refiere al objeto de la SGR, la encontramos en el
articulo 33 de la LSGR argentina, también denominado simplemente como ““objeto” por el
legislador argentino, y el cual dispone que: “El objeto social principal de las sociedades de
garantia reciproca sera el otorgamiento de garantias a sus socios participes mediante la
celebracion de contratos regulados en la presente ley. Podran asimismo brindar
asesoramiento técnico, econdmico Yy financiero a sus socios en forma directa o a través de

terceros contratados a tal fin.”

A partir de lo expuesto, estimamos necesario efectuar los siguientes alcances;

a. El legislador argentino en vez de referirse a la existencia de un objeto o finalidad
exclusiva de la SGR, sefiala que el otorgamiento de garantias a favor de sus socios
participes se constituira en su “principal” objeto social. Con ello, da pie para que
existan otros objetos sociales que entendemos tendrian la consideracion de

“accesorios” al otorgamiento de garantias.

b. A diferencia de otras realidades iberoamericanas, el legislador argentino no sefiala
que el otorgamiento de las garantias se efectuara a través de fianzas, avales u otras
garantias personales afines, sino que mediante la celebracion de un contrato de

garantia reciproca regulado en su propia ley.
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c. Lo anterior, es especialmente importante para los objetos perseguidos por la
presente investigacion, en tanto cabe recordar que- tal como veremos mas
adelante,”” el legislador chileno se inspird y siguié con respecto a esta materia, la
misma tendencia que su par argentino, es decir centrd gran parte de lo que veremos
es la funcionalidad o aspecto dinamico de su sistema de garantias reciprocas, en la

celebracion de un contrato mas que en la eficacia de la propia garantia.

3.2.1.5 Proyecto de Ley de SGR de Bolivia.”

Con respecto al proyecto de ley boliviano, cabe traer a colacion dos normas
precisas, que se encuentran contenidas en ambos casos en su Capitulo | denominado

“Disposiciones generales™.

A traves de dichas normas, el legislador boliviano efectia una distincion entre por
una parte, lo que corresponde al objeto de la ley, y por otra, lo que se refiere al objeto

exclusivo de la SGR.

En lo que guarda relacion con el objeto de la ley, el articulo 1 del proyecto-
denominado “Objeto”, sefiala que: “La presente ley tiene por objeto fomentar la inversion
y el desarrollo productivo a través del mercado de capitales mediante el establecimiento de
sociedades de garantia reciproca y el fomento al capital de riesgo que impulsen el
crecimiento y desarrollo de las pequefias y medianas empresas (Pymes) y los nuevos

pequefios y medianos emprendimientos.”

De otro lado, respecto al objeto ya no de la ley sino que de la SGR- el articulo 4 del

proyecto dispone que: “Las sociedades de garantia reciproca tienen el unico y exclusivo

" Vid., infra Paginas 269 y ss.
® Proyecto de Ley de Sociedades de Garantia Reciproca, versién No. 1, julio de 2005, de la Republica de
Bolivia, actualmente en tramitacién parlamentaria
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objeto social de otorgar garantias a sus socios participes mediante la celebraciéon de
contratos regulados en la presente ley, asi como brindar asesoramiento técnico, econémico

y financiero a dichos socios en forma directa o a través de terceros contratados a tal fin”

3.2.1.6 El caso de Guatemala como parte de una tendencia centro americana.”

Finalmente en el caso de Guatemala, encontramos una regulacion bastante rica

sobre el particular.

Efectivamente, el legislador guatemalteco no sélo continda con linea de trabajo de
sus pares iberoamericanos- en orden a establecer la finalidad exclusiva u objeto social
unico de su SGR, sino que al igual que sus pares salvadorefio y nicaragliense- regula de
manera detallada las operaciones y servicios que la SGR puede entregar en beneficios de

sus asociados.

Para ello, y en lo que se refiere al objeto social Unico de la SGR, el articulo sexto
de su ley- denominado ““finalidad exclusiva™, dispone que: “Las sociedades de garantia
reciproca se constituiran con el fin exclusivo de otorgar garantias personales a favor de sus
socios participes, por aval o cualquier otra legalmente permitida para el giro normal de las

empresas; asimismo, podran brindar a dichos socios, capacitacion y asesorfa financiera.” ®

De otra parte, y para cerrar esta tendencia legislativa que tal como afirmamos-
existiria entre parte de los paises centroamericanos en torno a un tratamiento maltiple del
objeto social de la SGR, la LSGR guatemalteca en su Capitulo VII, y més especificamente
en el articulo 66 de su LSGR denominado exactamente igual que el articulo 45 de su par

" Iniciativa Nimero 4152. Ley del Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca. Actualmente en manos del
Poder Ejecutivo para su sancion, promulgacion y publicacion.

8 Al respecto, no podemos dejar de mencionar el notable parecido entre ésta norma- y lo que tal como
analizamos anteriormente, establecié sobre el particular el legislador salvadorefio. Ello no sélo por que se
Illamen de la misma forma — a saber; “finalidad exclusiva”- o por que incluso compartan el mismo numeral
sexto de su respectiva legislacion- sino por que sus respectivos contenidos normativos son sorprendentemente
similares.
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nicaraguense, a saber; “Operaciones y servicios™, agrega que: “Las sociedades de garantia
reciproca podran prestar los servicios y realizar las operaciones siguientes: a) Otorgar a
favor de sus socios participes, garantias personales, por aval o cualquier otra legalmente
permitida para el giro normal de las empresas; b) Brindar a sus socios participes
capacitacion y asesoria financiera; c) Efectuar inversiones de conformidad con lo
estipulado en la presente ley; d) Constituir depositos en instituciones financieras
supervisadas por la Superintendencia de Bancos; e) Efectuar las operaciones del giro
ordinario conforme al objeto social prescrito en esta ley; f) Contratar reafianzamientos para
cubrir las garantias otorgadas a sus socios participes; g) Realizar convenios con
instituciones financieras y empresas comerciales para facilitar el acceso al crédito a sus
socios participes; h) Emitir instrumentos de deuda convertibles en acciones; i) Otras
operaciones que apruebe la junta monetaria, a propuesta de la Superintendencia de

Bancos.”

A partir de lo expuesto, resulta necesario efectuar un reconocimiento explicito y
asignar el justo valor que merecen las legislaciones salvadorefia, nicaraguense y
guatemalteca, a la hora de regular de manera tan detallada las operaciones y servicios

conexos que la SGR deben y en su caso, pueden hacer en beneficio de sus asociados.

A mayor abundamiento, estimamos que la entrega de un listado de esta naturaleza,
es actualmente- y estimamos que lo seguira siendo a futuro, una guia de consulta y un
referente obligado por parte de las otras realidades iberoamericanas, y en especial para
aquellas que hayan considerado en cambio, sélo una mencion generica de aquello que la

SGR puede hacer de conformidad a su objeto unico social.

3.2.2 ;De qué manera debe la SGR entregar sus garantias? La doble condicion del

socio participe.

Una vez resuelta la interrogante en torno a lo que la SGR debe y puede hacer en

beneficio de sus asociados, corresponde ahora preguntarnos de qué manera las distintas
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legislaciones han regulado la manera precisa de hacer efectiva la entrega de garantias
personales en beneficio de sus asociados, o si se quiere decir en otros términos, el

beneficio a la correspondiente MiPyme socia participe.

Al respecto, creemos que el aclarar este punto es especialmente importante, ya que
precisamente en las distintas sociedades de garantia reciproca- que cuentan con la
distincion entre socios participes y protectores, es que se da esta circunstancia esencial de
que tratdndose de la primera clase de socios, a saber; los socios participes, éstos ademas de
ser socios- son en definitiva, los “clientes exclusivos™ de las SGR.

Dicha doble condicion, es decir de socio y cliente al mismo tiempo de la sociedad
de garantia reciproca, se refleja en la estructura de las relaciones sociales y plantea el

problema de las implicaciones de una relacion sobre la otra.

En otras palabras, esta doble condicion del socio participe, plantea la necesidad de
tener que abordar esta circunstancia, y por sobre todo- reclama el tener que tratar de evitar
que dicho status le confiera privilegios que afecten el régimen juridico de las garantias
entregadas, o como lo denominan las distintas legislaciones ““el régimen aplicable a las

garantias.”

3.2.2.1 Régimen aplicable a las garantias espafiolas.®

La primera y tal vez la mas completa y aclaratoria regulacion en torno al régimen
juridico aplicable a las garantias que reciben los socios participes, la encontramos en el
articulo 10 de la ley 1/1994- denominado precisamente como “Régimen aplicable a las

garantias otorgadas por las Sociedades de Garantia Reciproca.” ®

81 ey 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE nimero 61 de 12/3/1994.

82 A propésito del régimen de las garantias otorgadas por la SGR espafiola, Broseto Pont, Manuel y Martinez
Sanz, Fernando; sostienen que: “El art. 10 de la Ley 1/1994, de SGR establece que la condicion de socios de
las personas avaladas o garantizadas por las SGR no afecta al régimen juridico de los avales y garantias
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En efecto, el articulo 10 namero 1 de la LSGR espafiola nos aclara cual es la forma
de afrontar esta doble condicion del socio participe al sefialar que: “La condicién de socio
de las personas avaladas o garantizadas por la sociedad de garantia reciproca no afectara al
régimen juridico de los avales y garantias otorgados, los cuales tendra caracter mercantil, y
se regiran en primer lugar por los pactos particulares si existieran, y en segundo lugar, por
las condiciones generales contenidas en los estatutos de la sociedad, siempre que tanto uno

como otro no sean contrarios a las normas legales de caracter imperativo.”

A partir de los términos descritos, comprendemos que el LSGR espafiol quiere hacer
diferentes tres cosas que se encuentran intimamente relacionadas como lo son; la condicién
de socio participe, la condicion de persona avalada o garantizada, y finalmente la

regulacion juridica de la garantia otorgada.

De la misma forma, impide que la calidad de socio participe pueda influir de manera
alguna en el otorgamiento de la garantia, ya sea con relacion al mismo socio participe, ya

sea con un tercero relacionado directa o indirectamente con él.

Ahora bien, la basqueda de esta regulacion juridica igualitaria, se alcanza a partir

del fiel cumplimiento de los siguientes hechos;

a. Asegurando el caracter mercantil para el régimen juridico de los avales y

garantias que se vayan otorgando por parte de la SGR.

otorgados. Estos ltimos, que tienen caracter mercantil se regiran, en primer lugar, por los pactos particulares
si existieran y, en segundo lugar, por las condiciones generales que deben contener los estatutos sociales,
siempre que no sean contrarias ya a las normas legales de caracter imperativo; y, en tercer lugar, por las
prescripcion del Derecho Comun que les resulten aplicables. En el contrato de aval, que habra de figurar para
su validez en escritura publica o en poliza intervenida por fedatario publica, se deberd especificar las clausulas
contractuales que le son aplicables. En la vigente Ley SGR se sigue hablando reiteradamente de aval y
“contrato de aval”, terminologia no muy correcta desde un punto de vista técnico juridico pues en rigor se
trata de una modalidad del contrato de fianza. Para aumentar la seguridad de las garantias otorgadas por estas
sociedades, se prevé, como se digo anteriormente la constitucion de un fondo de provisiones técnicas, que
forma parte del patrimonio social, estando integrado por los conceptos detallados en el art 9° de la Ley, y en
el R.D. 2345/1996 (art. 3)”. Broseto Pont Manuel y Martinez Sanz Fernando, “Manual de Derecho Mercantil”
12 Edicion, Vol. I, Madrid, 2005. Ob.cit.
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b. En segundo término, a través del establecimiento que tanto avales como
garantias otorgados por la SGR- se regiran en primera instancia- por los pactos
particulares que existiesen, y en segundo término- por las condiciones generales

contenidas en los estatutos de la SGR.

c. Finalmente, al reconocer que el numero 1 del articulo 10 de la LSGR, es una
norma de orden publico- y que por tanto, le alcanza un caracter imperativo que

no admite ser dejado sin efecto por la sola voluntad de las partes.

En suma, con esta disposicion contenida en al numero 1 del articulo 10- queda
claro que la LSGR excluye: “Cualquier trato de favor en cuanto socios que altere la
naturaleza del tipo de garantias que debe ofrecer la sociedad al socio avalado, pero esto no
puede suponer una separacion tajante de ambos aspectos que seria contraria a la razén de
ser de estas sociedades; en definitiva, la relacion societaria subyace y se justifica en funcion
de la relacion de garantia, razén por la cual en los estatutos sociales se recogen las

condiciones generales a las que se somete la concesién de garantia al socio.” 838

8 Uria, R, Menéndez, A y Vérgez, M, “Sociedades de Garantia Reciproca y Sociedades Laborales”, en

“Curso de Derecho Mercantil I, segunda edicion, Editorial Thomson, Civitas, Aranzadi, 2006, paginas 1446 y
SS.

8 Tal como enunciasemos anteriormente la regulacién espafiola en torno al “régimen aplicable a las garantias
otorgadas por las Sociedades de Garantia Reciproca”, es bastante completa ya que si en su nimero 1 se
encarga de regular los efectos de la doble condicién de socio y cliente que presente el socio participe- en el
ndmero 2 por su parte, se preocupa de establecer el modo de formalizarlo, al sefialar que: “La relacion entre la
sociedad de garantia reciproca y el socio en cuyo favor se hubiere otorgado una garantia debera formalizarse,
para su validez, en escritura publica o en pdliza firmada por las partes e intervenida por corredor de comercio
colegiado. Finalmente el nimero 3 del articulo 10, cierra el circulo en torno al régimen aplicable a las
garantias en la LSGR espafiola, al disponer que: “Los avales a que se refieren las disposiciones legales que
exigen y regulan la prestacion de garantias a favor de las Administraciones y organismos publicos podran ser
otorgadas por las Sociedades de Garantia Reciproca, con las limitaciones que establezca especificamente la
legislacion aplicable.”
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3.2.2.2 Régimen aplicable a las garantias nicaragiienses.®

El segundo régimen aplicable a las garantias, lo encontramos en lo dispuesto en el
articulo 47 de la LSGR de Nicaragua, cuando sefiala que: “Las garantias otorgadas tendran
caracter mercantil y se regiran por las condiciones generales aprobadas en los estatutos de
la sociedad y por los contratos particulares para su emision, los que seran formalizados
mediante escritura publica, la que tendra caracter de titulo ejecutivo para exigir el importe

total de la obligacion”

Tal como resulta facil de apreciar, el régimen aplicable a las garantias
nicaraguenses, salvo la consideracion adjetiva de tener titulo ejecutivo para exigir el
importe total de la obligacion, es sumamente similar a lo que anteriormente regulé el

legislador espariol.

Ahora bien, lo anterior no obsta a reconocer, que no obstante la semejanza, existen

dos elementos cuantitativos- que son propios de este legislador centro americano.

El primero de dichos elementos cuantitativos, apunta al hecho que la respectiva
garantia que la SGR entregue a sus socios participes, debera ser-en todos los casos, por

sumas fijas y determinadas.

El otro elemento cuantitativo considera que: “Las SGR podran otorgar a sus Socios

Participes, avales, fianzas y garantias financieras o de pago hasta por un monto del cinco

por ciento del capital social.” ®

8 Ley del sistema de sociedades de garantias reciprocas para la micro, pequefia y mediana empresa. Ley
NUmero 663, aprobada el 25 de Junio de 2008, publicada en La Gaceta N° 173 del 08 de Septiembre de 2008.
8 Estimamos que estos dos elementos cuantitativos refuerzan la imparcialidad e igualdad que al final de
cuentas, se pretende lograr con el régimen aplicable a las garantias.
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3.2.2.3 La realidad guatemalteca.?’

Como corolario, nos abocaremos al estudio de lo dispuesto por la LSGR
guatemalteca- quien en su articulo 68 denominado “régimen de garantias™, continta con la
senda trazada por la ley 1/19994 espafiola -al disponer al efecto que: “La condiciéon de
socio de las personas avaladas o garantizadas por la sociedad de garantia reciproca no
afectara al regimen juridico de los avales y garantias otorgadas, las cuales tendran caracter
mercantil y se regiran, en primer lugar, por lo acordado entre las partes, y en segundo lugar,

por las condiciones generales contenidas en la escritura social.”

De otra parte, en lo que si existe innovacién por parte de la LSGR guatemalteca- es
en el establecimiento de un registro de garantias ad-hoc, al sefialar en el inciso tercero de su
articulo 68 que: “Las sociedades de garantia reciproca deberan habilitar un registro de
garantias otorgadas a los socios participes, que debera incluir como minimo, el monto,

plazo, fecha de formalizacion, extincion de la garantia y demas caracteristicas.”

Con respecto a este registro especial, estimamos que existen dos condiciones que

necesariamente debera cumplir, aun cuando la ley no lo haya dicho expresamente;

a. La primera condicion se refiere a la necesidad que dicho registro sea publico.
Esto para otorgar la publicidad justa a objeto de cualquier socio o incluso un
tercero ajeno a la SGR, pueda conocer qué garantias se han entregado a los

socios participes.

8 Iniciativa NGimero 4152. Ley del Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca. Actualmente en manos del
Poder Ejecutivo para su sancion, promulgacion y publicacion.

8 De la misma forma, y al igual que su par espafiol- la LSGR guatemalteca regula a continuacion, la manera
en que debe dejarse plasmada esta doble condicion de socio y cliente que alcanza al socio participe, al
disponer al efecto que: “La relacion entre la sociedad de garantia reciproca y el socio en cuyo favor se hubiere
otorgado una garantia debera formalizarse, para su validez, en escritura publica o en documento privado con
firma legalizada.” Si comparamos las realidades espafiolas y guatemaltecas sobre este punto, podremos
apreciar que en el segundo caso existe un mayor grado de flexibilidad por parte de su legislador ya que para
estos efectos, le reconoce validez al instrumento privado que s6lo ha sido autorizado y no otorgado ante
escribano o notario publico.
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b. La segunda condicion en cambio, se refiere al hecho que dicho registro debe
quedar sujeto a la fiscalizacion por parte de la autoridad administrativa
respectiva, en este caso- sujeta a la vigilancia de la Superintendencia de Bancos
Guatemalteca.

3.2.3 ¢ Que es lo que no puede hacer la SGR? Operaciones Prohibidas.

Finalmente, el estudio del objeto social Unico de la SGR, nos lleva a preguntarnos

que es aquello que las sociedades de garantia reciproca no pueden hacer.

Para tal efecto- y solo a via de referencia, analizaremos lo que la legislacion
argentina, guatemalteca, y nicaraguense han establecido al efecto- en lo que denominan

como operaciones prohibidas y/o limitaciones de sus correspondientes SGR.

En efecto, sefialamos que estas tres legislaciones son sélo una referencia, ya que
junto a ellas existen una serie de otros paises- que a contario sensu, no regularon de manera
global aquello que la SGR no puede hacer, tal como por ejemplo ocurre con las realidades
de Chile y Uruguay. En estos casos, la determinacion precisa de aquello que la SGR puede
0 no puede hacer, viene dado por el estricto cumplimiento de ya sea su respectivo objeto
social, o bien de prohibiciones aisladas establecidas al efecto. *

3.2.3.1 Las operaciones prohibidas en la SGR argentina.*

Tratdndose de la LSGR argentina, su articulo 35 denominado “‘operaciones

prohibidas™, es el encargado de regular esta materia al disponer que: “Las sociedades de

8 por ejemplo, recordemos que tratandose del caso chileno — el articulo 4° de la ley 20.179, regula de manera
aislada la prohibicién mas tipica que afecta a la SGR- al disponer que: “Esta prohibida la concesién de
créditos directos por parte de la Institucidn a sus accionistas o terceros. Todo acto en contravencidn a este
articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale.”

% | ey nim. 24.467. “Régimen para pequefias y medianas empresas,” promulgada el dia 23 marzo 1995,
Publicada en Boletin Oficial con fecha 28 de marzo de 1995.
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garantia reciproca (S.G.R.) no podrén conceder directamente ninguna clase de créditos a

sus socios ni a terceros ni realizar actividades distintas a las de su objeto social”.

A partir de lo expuesto, creemos que resulta necesario efectuar las siguientes

precisiones;

a. El legislador argentino reconoce dos tipos de operaciones prohibidas, a saber

una especifica y una general.

b. La primera de ellas- a saber la de caracter especifica, le impide a la SGR
otorgar ninguna clase de créditos a sus socios. Al respecto, cabe recordar que
esta primera prohibicion es sumamente necesaria para el correcto
funcionamiento de cualquier SGR, en tanto tiende a evitar se desnaturalice la
funcién intermediaria y no crediticia que tiene la SGR. Cabe recordar que el
objeto de la SGR es poder permitir que la MiPymes accedan a mejores
condiciones de financiamiento. Dicho financiamiento sera otorgado por terceros
acreedores, tal como lo son los bancos. En otras palabras, si la SGR otorgase
directamente créditos a sus asociados dejaria de cumplir la funcion para la cual
se constituyo, a saber; un instrumento de promocion y no de intermediacion o

acreencia de la MiPyme.

c. La segunda prohibicion en cambio, es de caracter general, y alcanza a todas

aquellas actividades u operaciones que se realicen al margen del objeto social.

3.2.3.2 Operaciones prohibidas en la LSGR nicaragtiense.”

Un segundo referente, lo encontramos en las ““operaciones prohibidas™ del articulo

46 de la LSGR nicaragiense, cuando sefiala que: “Las SGR no podran realizar las

% ey del sistema de sociedades de garantias reciprocas para la micro, pequefia y mediana empresa. Ley
Numero 663, aprobada el 25 de Junio de 2008, publicada en La Gaceta N° 173 del 08 de Septiembre de 2008.

63



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

siguientes operaciones o servicios: a) Otorgar préstamos y créditos directos o indirectos; b)
Otorgar avales, fianzas u otras garantias a Socios Protectores y personas naturales y/o
juridicas que no sean Socios Participes; c¢) Efectuar operaciones de intermediacion
financiera; d) Intermediar y ofrecer seguros y otras que sean incompatibles con la finalidad
de la sociedad.”

A partir de lo dispuesto, puede apreciarse que si bien es cierto que el legislador
nicaraguense nos entrega una regulacién mas detallada- que por ejemplo su par argentino,
no se puede dejar de reconocer que en definitiva sigue la misma tendencia, es decir; la
division entre por una parte, de operaciones que de manera precisa 0 particular se
encuentran prohibidas para la SGR- letra a), y otras en cambio, que terminan siendo
prohibidas de manera genérica, en tanto no se condicen con su objeto social- letras b),c) y
d).

El otro aspecto que cabe reconocer, es que aun cuando el legislador nicaragiiense no
lo sefiale expresamente, creemos que la referida enumeracion de operaciones prohibidas del
articulo 46, es meramente referencial y no taxativa. Lo anterior, en tanto estimamos que es

la forma de hacer viable el fiel cumplimiento de su objeto social. %

3.2.3.3 Prohibiciones y limitaciones guatemaltecas.*

La tercera y Ultima legislacién que nos corresponde analizar, se refiere a lo que los
articulos 69 y 70 de la LSGR guatemalteca- Ilamaron y regularon respectivamente como

prohibiciones y limitaciones de la SGR.

Por una parte, encontramos las prohibiciones del articulo 69- y en virtud de las
cuales: “A las sociedades de garantia reciproca les esta prohibido: a) Otorgar créeditos

directos; b) Otorgar garantias personales, por aval o cualquier otra legalmente permitida, a

% En otras palabras, estimamos que todas aquellas actividades que no se encuentren acordes con el objeto
social de la SGR, deberan ser consideradas de manera genérica como operaciones prohibidas para la SGR.

% Iniciativa Nimero 4152. Ley del Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca. Actualmente en manos del
Poder Ejecutivo para su sancién, promulgacion y publicacion.
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personas individuales y/o juridicas que no sean socios participes; ¢) Efectuar operaciones
de intermediacion financiera; d) Intermediar y ofrecer seguros; y e) Otras que sean

incompatibles con la finalidad de la sociedad”

De otro lado, el articulo 70 reguld6 las limitaciones a las cuales quedarian sujetas las
SGR, al disponer que: “Las sociedades de garantia reciproca podran realizar las
operaciones que se describen con las limitaciones siguientes; a) Adquirir o conservar los
bienes inmuebles y muebles, que fueren necesarios para su funcionamiento, siempre que su
valor no exceda del veinte por ciento de su patrimonio computable; y b) Otorgar avales y
garantias a un mismo participe o unidad de riesgo que en su conjunto excedan del cinco por

ciento de su patrimonio computable.”

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente los siguientes

comentarios;

a. El legislador guatemalteco- a diferencia de sus pares iberoamericanos, reconoce
dos tipos o clases de actos en lo que se refiere a las operaciones que la SGR no
debe 0 no puede realizar libremente, a saber; las prohibiciones- para aquéllas
operaciones que definitivamente no puede llevar a efecto, y las limitaciones- es

decir para aquéllas operaciones que si puede realizar pero no de forma absoluta.

b. Con respecto a las prohibiciones, la LSGR guatemalteca no presenta grandes
diferencias con otras legislaciones de la region, tales como la argentina o la

nicaraguense.

c. En donde si puede apreciarse una importante innovacion y mejora- es en la
incorporacion y regulacion de esta figura denominada de las “limitaciones™ a las
cuales se encontraria sujeta la SGR. Al respecto, estimamos que estas
limitaciones constituyen un completo acierto por parte del legislador

guatemalteco, en tanto abren todo un amplio camino para la determinacion de
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figuras, actividades, u operaciones —que estando permitidas para las SGR,
requieren sin embargo de un trato distintivo que resguarde al patrimonio social

o colectivo de la SGR.

d. En otras palabras, los requisitos especiales que se exigen para las denominadas
limitaciones, se justifican plenamente en tanto buscan que la labor propia de
afianzamiento de la SGR, se pueda seguir desarrollando con los recursos

necesarios.

3.3 La razon social distintiva. EI nombre propio de la Sociedad de Garantia

Reciproca.

Una tercera caracteristica propia o particular de lo que seria una sociedad de
garantia reciproca iberoamericana, se refiere a su razén social o en otros términos, a su
nombre propio.

Dicha razon social o nombre propio, surge precisamente de la naturaleza societaria
que presenta la SGR, en tanto tipo social de caréacter hibrido- y que como a cualquier otra
forma societaria, se le reconoce por una ficcion, la existencia de atributos que emanan de su

personalidad juridica propia- distinta de sus socios individualmente considerados.

De ahi que esta tercera caracteristica de la SGR, mas que aportar un elemento
esencial de la SGR, es mas bien una consecuencia natural y necesaria de su consideracion
societaria, y que busca en definitiva- el poder diferenciar a la SGR de otros tipos sociales

tales como la sociedad anénima, o bien la sociedad colectiva de responsabilidad limitada.
Ahora bien, lo anterior no le debe quitar la importancia que merece el poder contar

con una razon social o nombre propio diferenciador. En efecto, la SGR independientemente

de su consideracion societaria debe girar bajo una denominacion social, en la que
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necesariamente debe figurar la indicacion de ser una “Sociedad de Garantia Reciproca”, o

bien agregar la abreviatura “SGR” al final de la denominacién. *

3.3.1 El referente espafiol. Exclusividad, correcta utilizacién y sancién por uso

indebido de su razén social.®

Tal como hemos podido apreciar a lo largo de nuestro estudio, la ley 1/1994
espafola se ha constituido en una efectiva guia en torno a distintos elementos de las otras
sociedades de garantia reciproca de iberoamerica.

En dicho sentido, la forma como el legislador espafiol regula la razon social de la
SGR- a través de lo que su articulo quinto llama como ““denominacion social”’- es otro

buen ejemplo de ello.

En efecto, esta “denominacion social”” considera una regulacion precisa pero no
por ello menos completa, de las distintas aristas que rodean el nombre de la SGR, tales
como su exclusividad, correcta utilizacion, e incluso sanciones producidas como efecto de

su uso indebido.

En primer término, encontramos la exclusividad que la LSGR espafiola le entrega a
su denominacion social, al disponer al efecto que: “Deberad figurar necesariamente la

indicacion Sociedad de Garantia Reciproca, que es exclusiva de este tipo social.”

Al respecto, cabe precisar que esta exclusividad no le quita a nuestro entender, el
caracter hibrido que en tanto tipo social presenta la SGR, y por ello- es que dicha

% De la misma forma, no debemos olvidar que la razén social es la primera y mas importante cara visible que
los terceros tendran en cuenta a la hora de realizar cualquier tipo de relaciones juridicas, econémicas y
comerciales con la SGR.

% Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE nimero 61 de 12/3/1994.
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exclusividad debe ser entendida s6lo como una forma utilizada por la LSGR espafiola para

distinguirla precisamente de otros tipos sociales. *°

De otra parte, y a partir de los términos utilizados por el legislador- a saber;
“necesariamente” y “exclusiva”, no queda otro camino que atribuir el caracter de
imperativa a esta norma, y por tanto, no renunciable ni modificable por la sola voluntad de

los socios ya sea en el pacto social de constitucion o bien en una modificacion ex post.

Para cerrar el uso exclusivo de su denominacion social, la LSGR espafiola- tal como
ocurre con otros tipos sociales- le reconoce validez juridica a la abreviatura S.G.R- en cuyo

caso: “debera incluirse al final de la denominacién.”

En segundo lugar, encontramos lo que hemos denominado como la correcta

utilizacion de la razén social de la SGR.

Para tal objeto, el legislador espafiol establece las siguientes medidas y/o reglas
prohibitivas;

a. La primera regla apunta al hecho que: “No podra adoptarse una denominacion
idéntica a la de otra entidad mercantil preexistente”. Al respecto, estimamos que
esta medida presenta toda ldgica, ya que el nombre o razon social es un atributo
de la personalidad que es propio y exclusivo de cada una de las SGR-y que
por tanto, no es posible que puedan co-existir de manera simultanea dos SGR
con el mismo nombre. Es méas, y como era de esperar, la LSGR espafiola
refuerza dicha circunstancia al entregar una natural preferencia a la razén o

nombre social de aquélla SGR que se haya constituido previamente.

% Tal como veremos mas adelante cuando analicemos el régimen de responsabilidad social, el hecho que la
denominacién social sea exclusiva de la SGR no obsta a seguir reconociendo que la SGR presenta un tipo
social hibrido, sobre todo en lo que guarda relacion con la responsabilidad limitada de los socios frentes a las
deudas sociales. Vid.infra. Paginas 112 y ss.
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b. Una segunda medida en cambio, la encontramos en el inciso segundo del
articulo 5, al sefialar que: “Ninguna persona, fisica o juridica, podra, sin haber
obtenido la preceptiva autorizacion y hallarse inscrita en los correspondientes
registros, utilizar las denominaciones genéricas propias de éstas u otras que
puedan inducir a confusion con ellas.” Tal como veremos més adelante, *' otra
de las caracteristicas distintivas de la SGR es que ella se encuentra sometida a la
autorizacion y supervision de la autoridad administrativa. Precisamente a dicha
autorizacion de existencia es a lo que se esta refiriendo el inciso segundo del
articulo 5, cuando exige que todo tipo de personas, sea fisica o juridica, deben
previamente haber obtenido la preceptiva autorizacion y hallarse inscrita en los
correspondientes registros, si es que quieren utilizar una denominacién social
genérica, ya sea propia de la SGR, o bien cualquier otra que pueda inducir a

confusion.

c. Una tercera y ultima regla adoptada por la LSGR en aras de la correcta
utilizacion de la razdn social, apunta al registro mercantil y a los demas registros
publicos, quienes: “no inscribirdn aquellas sociedades cuya denominacion se
oponga a lo dispuesto en este articulo.” Como corolario, y a objeto de que
tuvieran real sentido las dos medidas precedentes- y para que en consecuencia se
pudiese alcanzar una correcta utilizacion de la razén social- el legislador impide
que tanto el registro mercantil como asimismo los demas registros publicos,
inscriban cualquier denominacion o razén social que ya sea pertenezcan con
anterioridad a otra SGR, o bien cualquiera otra genérica que pueda inducir a

confusion o engario.

Finalmente, visualizamos la existencia de una sancion de nulidad que la LSGR

espafola agrega precisamente frente al uso indebido de su razén o nombre social.

% Vid. Infra. 3.8. P4g. 139.

% A mayor abundamiento, estimamos que con esta medida el legislador espafiol estaria protegiendo los
intereses de terceros de Buena Fe- en el sentido de tratar de evitar se vean expuestos a confusiones y/o
engafios injustos- generados a causa de una denominacidn social poco clara o sin las inscripciones de rigor.
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Para ello, el inciso tercero del citado articulo quinto, una vez que impide al registro
mercantil y a los demas registros publicos la inscripcion de aquéllas SGR que contengan
una denominacién que contravenga lo dispuesto al efecto por el legislador- agrega por una
parte que: “Cuando, no obstante, tales inscripciones se hallen practicadas, seran nulas de
pleno derecho, debiendo procederse a su cancelacion de oficio o a peticion del drgano
administrativo competente.”, y por otra- sefiala que: “Dicha nulidad no perjudicara los
derechos de terceros de buena fe, adquiridos de conformidad con el contenido de los
correspondientes registros, lo que se comunicard, al propio tiempo, a las personas

afectadas.”

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente las siguientes

consideraciones;

a. Dada la naturaleza de la nulidad establecida por el legislador espariol- a saber de
pleno derecho; es decir que no requiere de sentencia judicial para su aplicacion,
queda claro que la LSGR espafiola quiere evitar a toda costa un uso indebido de
la denominacioén o razon social de su SGR.

b. En virtud de lo anterior, es que si bien es cierto que la LSGR reconoce que en la
practica se pueden producir inscripciones realizadas al margen de la ley- ya sea
por error, ya sea por trasgresion directa de la norma, la sancion respectiva
apuntara siempre a la cancelacion de la inscripcién correspondiente, ya sea de
oficio o bien por parte del 6rgano administrativo competente que la haya

realizado.

c. Asi como la LSGR trata de evitar que se produzcan inscripciones anomalas de
su denominacion social, de la misma manera se tratard de evitar que ello
perjudique de manera injusta a los derechos adquiridos en el intertanto por
terceros de buena fe. En otras palabras, el efecto retroactivo que es propio de la

nulidad en tanto sancién, no podrian alcanzar los derechos surgidos en beneficio
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de terceros que estaban de buena fe al momento de su surgimiento, lo cual
equivale a decir que no sabian que la inscripcion social respectiva adolecia de

una anomalia.

3.3.2 El nombre de la SGR argentina.*

En el caso argentino, escaso fue el aporte que nos entrega su legislador en esta

materia.

En efecto, en su exiguo articulo 36- llamado “denominacion’, simplemente se
limito a sefalar que: “La denominacion social debera contener la indicacion “sociedades de

garantia reciproca, su abreviatura o las siglas S.G.R.”

El problema de esta escasa regulacion argentina- es que no sélo deja una serie de
dudas en su propia legislacion local, sino que asimismo ha dado pie para sembrar vacios en
otras legislaciones que le siguieron como referente- tal como sabemos ocurrio asi en el caso

de la ley chilena.'®

3.3.3 El nombre comercial salvadorefio.**

A diferencia del legislador argentino, el legislador salvadorefio, prefirid seguir el

mismo estilo que su referente espafiol, para lo cual regul6 a partir del articulo séptimo de su

% Ley nim. 24.467. “Régimen para pequefias y medianas empresas,” promulgada el dia 23 marzo 1995,
Publicada en Boletin Oficial con fecha 28 de marzo de 1995.

100 Recordemos que el articulo 3° de la ley 20.179, establecio en su letra b) que una de las reglas especificas
a las cuales se encuentra sujeta las instituciones de garantia reciproca chilenas, es precisamente aquella que
se refiere a su razén o nombre social- y en virtud de la cual “El nombre debera contener la frase "Sociedad
Anodnima de Garantia Reciproca”, o la abreviacién "S.A.G.R.", en el caso de las sociedades, y "Cooperativa
de Garantia Reciproca”, o la abreviacion "CGR", para el caso de las cooperativas.”

101 Decreto Legislativo nimero 553, de fecha 20/09/2001. Publicado en el Diario Oficial nimero 199 de fecha
22/10/2001. Reformado por D.L. N° 821, del 19 de abril del 2002, publicado en el D. O. N° 89, Tomo 355,
del 17 de mayo del 2002.
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LSGR- de manera bastante detallada, lo que entendié como el nombre comercial de la
SGR 102

Sobre este punto, resulta necesario recordar que toda SGR- en tanto tipo social-
puede poseer dos formas distintas para presentarse frente a terceros.

La primera de ellas es precisamente su nombre o razon social en tanto atributo de

personalidad.

La segunda forma en cambio, apunta a lo que usualmente se denomina como
“nombre comercial o “nombre de fantasia™, y en virtud del cual- la sociedad si bien es
cierto que podra operar frente a terceros, lo hara de una manera mas limitada que si lo
hiciese con su verdadero nombre o razon social, y por cierto, en la busqueda de un enfoque

0 beneficio mas comercial.

De ahi que esta denominacién que efectla el legislador salvadorefio de ““hombre
comercial™, estimamos que resulta aplicable tanto para la razén social como asimismo para

el nombre de fantasia de la SGR salvadorefia.'®

Ahora bien, no se puede dejar de reconocer que si bien es cierto que la ley 1/1994
espafola- le sirvid de referente al legislador salvadorefio, ello no fue absoluto.

De hecho, en lo que dice relacion tanto con la correcta utilizacion de su respectiva

razon social, como asimismo en la sancion respectiva que se apareja por su indebido uso-

102 bara tales efectos, el articulo 7 de su LSGR dispuso que: “Las Sociedades de Garantia podran adoptar y
registrar cualquier nombre comercial o denominacion que crean conveniente con tal que no pertenezca a otra
entidad y no se preste a confusiones. Debera figurar, necesariamente, la indicacion “Sociedad de Garantia” o
su abreviatura S. G. R., que es exclusiva de este tipo de sociedad.”

193 Tal como veremos més adelante, con respecto a este punto estimamos que el legislador chileno efectué un
importante aporte, ya que reconoce expresamente que son efectivamente dos cosas distintas- al disponer en la
parte final del articulo 3 letra b) que: “La sigla de fantasia que adopte, en su caso, debera también contener la
sefialada frase o su abreviacién.” Vid. Infra. 193 y ss.
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la LSGR salvadorefia incorpora un valioso factor delimitante, al disponer por una parte
que: “Ninguna Sociedad de Garantia usara en su denominacion o nombre comercial la
expresion “Nacional” o cualquier otra que pueda sugerir que se trata de una organizacion
por la que responda el Estado”, y al agregar de otro lado que: “El Registro de Comercio no
inscribira aquellas sociedades de garantia cuya denominacién o nombre comercial se

oponga a lo dispuesto en este articulo”.

A mayor abundamiento, estimamos que la prohibicion descrita anteriormente, nos
entrega un valioso factor delimitante, ya que evita que se produzca cualquier tipo de fraude
0 engafio que busque perjudicar a terceros, haciéndoles creer a priori que la SGR puede
presentar una naturaleza tal, que involucre de manera directa o indirecta la responsabilidad
del Estado en labores propias que efectle la SGR, a saber; afianzamiento, o cualquier otro

servicio conexo.

Ahora bien, lo anterior no obsta a reconocer que el Estado y sus organismos pueden
e incluso en ciertos aspectos deben participar en labores tales como las de reafianzamiento
del sistema de garantias reciprocas, impulsor de politicas publicas en favor de la MiPyme y

de acceso a condiciones crediticias mas favorables, etcétera.

El punto es que dichas tareas que debe cumplir el Estado o sus organismos no
induzcan a ninguna clase de engafios que pudiese hacer pensar a cualquier tercero que tenga
interés- que por ejemplo en este caso, el Estado de El Salvador, como un todo es quien se
encuentra afianzando de manera directa las obligaciones asumidas a su vez, por las

respectivas Mipymes o socios participes.*®

104 Es mas, estimamos que la prohibicion descrita refuerza el hecho que la connotacién geografica, es
efectivamente un factor que promueve el desarrollo paulatino del sistema de garantias reciprocas, y que
asimismo- se espera puedan ir presentando las distintas SGR a medida que se van constituyendo.
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3.3.4 La razén social y nombre de fantasia nicaragtiense.®

Siguiendo otra vez mas con la tendencia de su par salvadorefio, el Capitulo 111 de la
LSGR nicaragiiense, nominado ‘““constitucién de las sociedades de garantias reciprocas™-
establecio también en su articulo séptimo que: “Las Sociedades de Garantias Reciprocas
podran usar la denominacion o razon social y nombre comercial, que crean conveniente,

siempre que la misma no pertenezca a otra sociedad previamente inscrita.”

De la misma forma, y siguiendo la tendencia salvadorefia al respecto, dispone por
un lado que: “Al final de la razon social debera figurar, la indicacion "Sociedad de Garantia
Reciproca” o su abreviatura SGR, que es exclusiva de este tipo de sociedades”,y por otra
parte cierra la regulacion del correcto uso de su respectiva razon social, al disponer que:
“Ninguna SGR usara en su denominacion o nombre comercial la expresion "Nacional” o
cualquier otra que pueda sugerir que se trata de una organizacion garantizada por el
Estado.”

3.3.5 La similitud entre la razon social uruguaya y chilena.'®

En lo que se refiere al nombre o razon social de la SGR uruguaya, el citado
articulo 16 de ley nimero 17.243, luego de autorizar el establecimiento de sociedades
anonimas de garantia reciproca, y de reconocer que su objeto social es exclusivo, dispuso
en su inciso sexto que: “En su denominacion figurard necesariamente la indicacion

"Sociedad Anonima de Garantia Reciproca”.

De otra parte, agrega en el inciso séptimo del citado articulo 16 de ley ndmero

17.243, que: “También podran adoptar la forma de sociedad cooperativa, en cuyo caso se

105 ey del sistema de sociedades de garantias reciprocas para la micro, pequefia y mediana empresa. Ley
Numero 663, aprobada el 25 de Junio de 2008, publicada en La Gaceta N° 173 del 08 de Septiembre de 2008.
106 ) ey NO© 17.243 sobre “Servicios publicos y privados, seguridad ptblica y condiciones en las que se
desarrollan las actividades productivas”, publicada en D.O. 6 jul/000 - N° 25554,
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denominaran Cooperativas de Garantia Reciproca y se regiran por las normas legales

aplicables a estas sociedades, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo siguiente.”

Tal como veremos en el Capitulo Il de la presente investigacion, el legislador
chileno siguié una férmula bastante parecida a la de su par uruguayo- al momento de
definir los dos ropajes juridicos permitidos para la implementacion de la Institucion de
Garantia Reciproca, a saber; o el de Sociedades Anonimas de Garantia Reciproca (SAGR)

o bien, el de Cooperativas de Garantia Reciproca (CGR). %

Ahora bien, indicamos que la formula es parecida pero no idéntica, ya que si bien es
cierto que en ambas realidades se presenta una remision normativa genérica y de caracter
subsidiaria a las normas que regulan ya sea las sociedades anénimas,*® o en su caso, a las
cooperativas, no se puede dejar de reconocer que en el caso chileno con sus escasos 34

articulos, su regulacion propia es mas detallada que la de su homdélogo uruguayo.

3.3.6 El proyecto de ley Boliviano.'®

Como corolario, encontramos el caso boliviano, y particularmente lo que su
proyecto de ley considerd en el articulo tercero en base lo que denomind como una serie de
““caracteristicas™ propias de la SGR, Yy entre las cuales por cierto, se incluyé la regulacion

de su razon social.

Para ello, el citado articulo tercero tras sefialar que: “Las Sociedades de Garantia
Reciproca deben constituirse como sociedades anonimas de acuerdo con las disposiciones
del Cddigo de Comercio”, agrega que ellas deberan: “Incluir en su denominacion la

Y7 vid., infra. P4g. 210.

108 Recordemos que el inciso tercero del articulo 16 de la Ley nimero 17.243- dispuso al efecto que: “En todo
lo no previsto por las disposiciones de este Capitulo, éstas se regiran por las disposiciones de la Ley N°
16.060, de 4 de setiembre de 1989.”

109 proyecto de Ley de Sociedades de Garantia Reciproca, versién No. 1, julio de 2005, de la Republica de
Bolivia, actualmente en tramitacién parlamentaria
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expresion “Sociedad de Garantia Reciproca” o “S.G.R.”, cuyo uso exclusivo queda

reservado para las sociedades autorizadas de conformidad a la presente Ley.”

3.4 Existencia de un capital social variable y su division en participaciones sociales
dotadas de caracteristicas propias.

Un cuarto elemento diferenciador que podria presentar una SGR iberoamericana-
presenta un doble matiz, ya que apunta tanto a la existencia de un capital social variable,
como asimismo a su respectiva divisibn en participaciones sociales dotadas de

caracteristicas propias. **°

Primeramente, en lo que se refiere al capital social de la SGR, cabe precisar que éste
se encuentra integrado por las aportaciones de los socios y su monto en las distintas

legislaciones iberoamericanas, es de caracter variable.

De otra parte, y en lo que se refiere a la forma en que se encuentra dividido el
capital de la SGR, cabe sefialar que las distintas legislaciones entienden de manera mas o
menos uniforme,'*! que ello se debe efectuar a través de ““participaciones sociales”, las
cuales deben tener igual valor nominal, deben ser acumulables e indivisibles, y finalmente
no pueden tener la consideracion de valores negociables, ni podran tampoco denominarse

acciones.

A mayor abundamiento, desde ya cabe agregar que el estudio de este cuarto

elemento diferenciador, y mas especificamente al de la participacion social en la SGR, nos

19 Ahora bien, cabe precisar que ain cuando ambos elementos apunten a cosas diferentes, se encuentran
intimamente relacionados. Sin ir mas lejos, y tal como lo veremos a continuacion- en muchos casos, las
distintas legislaciones iberoamericanas los han regulado incluso de manera conjunta. Lo anterior dado que el
capital social de la SGR se conforma precisamente por las aportaciones de los distintos socios, y a quienes en
consecuencia les correspondera una parte de dicha participacion.

111 geffalamos de manera mas o menos uniforme, ya que por excepcién se presenta el caso de la legislacion
chilena, en donde tal como veremos en su oportunidad, el legislador de la ley 20.179 practicamente iguald sin
distinciones de ninguna especie, a la participacién social con ya sea la accion de una Sociedad Anénima de
Garantia Reciproca o bien con un derecho social en una Cooperativa de Garantia Reciproca. Vid., infra.
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llevara a tener que considerar y comprender la conformacion hibrida o mixta que

presentaria para estos efectos la SGR.

Lo anterior, dado que al no responder personalmente sus socios de las deudas
sociales, se les debera necesariamente considerar como una sociedad de base mutualista

pero con responsabilidad limitada en lo que se refiere a las deudas sociales.

3.4.1 La verdadera participacion social del caso espafiol. Integracion, variabilidad y
divisién del capital social. **2

La primera realidad que abordaremos, corresponde a los tres numerales del articulo
séptimo de la LSGR espafiola, denominado precisamente ‘“variabilidad del capital y
participaciones sociales™.

A mayor abundamiento, cabe precisar que la verdadera norma rectora en lo que se

13 como asimismo a su division en

refiere tanto a la variabilidad del capital social,
participaciones sociales, se encuentra radicada en el primer numeral del citado articulo

séptimo cuando dispone que: “El capital social, que se integrara por las aportaciones de los

12| ey 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE nimero 61 de 12/3/1994.

13 para Broseto Pont, Manuel y Martinez Sanz, Fernando, la regulacién del capital social de la SGR espafiola,
sigue: “Los mismos principios que rigen el capital social en las S.A pero existen igualmente notables
especialidades. La primera y principal consiste en que el capital social, a diferencia de los sucede en una
anonima es variable, esto es, que puede aumentarse o disminuirse por simple acuerdo del Consejo de
Administracién, sin necesidad de modificacion estatutaria, entre una cifra minima que se debe fijar en los
estatutos (respetando el minimo visto en el parrafo anterior) y el triple de dicha cantidad (art. 7). Fuero de los
limites sefialados la variacién del capital requerira la modificacion de los estatutos. Esta configuracion del
capital social permite la continua incorporacion de nuevos socios y la separacion de los que desean abandonar
la sociedad. No obstante, anualmente habré de presentarse en el Registro Mercantil, simultaneamente con el
depdsito de cuenta, certificacion del 6rgano de administracion de la SGR en la que conste la cifra efectiva de
capital social al cierre del ejercicio (art.252 RRM). La segunda especialidad consiste en que el capital social
esta divido en participaciones sociales de igual valor nominal, acumulables e indivisibles, que no tendran la
consideracion de valores negociables ni podran denominarse acciones (Art. 7.1). Es evidente el paralelismo —
incluso en el tenor literal de las palabras empleadas — con las participaciones de la sociedad de
responsabilidad limitada. La transmisién de las cuotas sociales se encuentra muy limitada por los requisitos
exigidos en los arts. 25y 26 de la ley 1/1994”. Broseto Pont Manuel y Martinez Sanz Fernando, “Manual de
Derecho Mercantil” 12 Edicion, Vol. I, Madrid, 2005. Ob.cit.
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socios, sera variable entre una cifra minima fijada en los estatutos y el triple de dicha
cantidad, y estara dividido en participaciones sociales de igual valor nominal, acumulables
e indivisibles, que no tendran la consideracion de valores negociables ni podran

denominarse acciones.”

De otro lado, los nimeros 2 y 3 del referido articulo séptimo, son quienes se
encargan de hacer realmente operativa la variabilidad del capital social- al disponer por una
parte en su numeral segundo que: “Dentro de los limites establecidos para la variacion del
capital, y respetando los requisitos minimos de solvencia, aquél podra aumentar o disminuir
sin necesidad de modificacion estatutaria por acuerdo del Consejo de Administracion, por
la creacion y atribucion de nuevas participaciones sociales o mediante el reembolso y

extincion de las existentes”.

Por otra parte, el numeral tercero agrega que: “La variacion del capital fuera de los
limites mencionados exigira la modificacion de la cifra minima fijada en los estatutos,

siguiendo para ello el procedimiento establecido en la presente Ley”.

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente las siguientes

consideraciones;

a. Envirtud de lo establecido por el numero primero del articulo 7, resulta posible
concluir que tres son los elementos que se deben analizar a la hora de tratar la
tematica del capital social de la SGR, a saber; integracion del capital social,
régimen de variabilidad del capital social, y finalmente la division del capital

social.

b. En primer lugar encontramos la integracion del capital social, a saber; la suma

de aportes efectuados por los socios de la SGR.
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De otra parte, visualizamos el régimen de variabilidad al cual se sujeta el capital
social de la SGR. En el caso de la SGR espafiola, la variabilidad fluctia entre un

minimo que se establecera en los estatutos sociales y el triple de dicha cantidad.

De la misma forma, y tal como sefialamos anteriormente, los numerales 2 y 3
del articulo séptimo de la LSGR espafiola- nos entregan importantes elementos
para poder hacer realmente operable al régimen de variabilidad del capital social
de la SGR, al permitir que dentro de los limites establecidos para la variacion
del capital, y respetando los requisitos minimos de solvencia- el capital social se
pueda aumentar o en su caso disminuir, pero sin tener que contar con un acuerdo
previo del Consejo de Administracion que autorice una modificacion estatutaria,
ya sea por la creacion o atribucidn de nuevas participaciones sociales, o bien por

que resulte necesario un reembolso y/o extincién de las ya existentes.***

Finalmente, encontramos la division del capital social. Tal como enunciamos en
el epigrafe, estimamos que la forma en que el legislador espafiol regula la forma
en que se divide el capital social, da cuenta de la verdadera participacion social
que debe existir en una SGR. Ello, dado que la LSGR espafiola se hace cargo de
las necesarias diferencias que la SGR en tanto tipo social, debe necesariamente
presentar en comparacion a otros tipos sociales, y en especial al tipo social

basado en un fuerte acento en el capital, es decir la sociedad anonima.

Es por ello, que cobra pleno sentido la frase final dispuesta por el articulo
séptimo cuando tras sefialar que las participaciones sociales seran de igual valor
nominal, acumulables e indivisibles, agrega claramente que “no tendran la

consideracion de valores negociables ni podran denominarse acciones.”

114 Cabe resaltar la importancia de esta medida, ya que de no existir- resultaria sumamente engorroso para la
SGR el poder ajustar sus variaciones de capital, ya que siempre estaria requiriendo de un acuerdo del Consejo
de Administracion en tal sentido. En otras palabras, medidas de esta naturaleza le entregan un real dinamismo
al capital social de la SGR en particular, y a todo el sistema de garantias reciprocas en su conjunto.
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g. A mayor abundamiento, estimamos que este punto es diametralmente
importante para los efectos perseguidos con la presente investigacion, ya que tal
como veremos mas adelante, pareciera ser que el legislador chileno
precisamente olvidd estas necesarias y especiales consideraciones que debe toda
SGR, al permitir y fomentar que toda la regulacion en torno su respectiva
participacion social, se pudiese regular derechamente, de manera genérica, y sin

excepciones- por su respectiva ley de sociedades anénimas.**

3.4.2 La participacion social accionaria en el caso argentino.™°

Un segundo referente, lo encontramos en la seccion Il de la LSGR argentina-
denominada ““Del capital social, fondo de riesgo y beneficios™, y mas particularmente en su
articulo 45 sobre el “capital social” de dicha SGR.

Para tales efectos, la norma dispone que: “El capital social de las sociedades de
garantia reciproca (S.G.R.) estara integrado por los aportes de los socios y representado por

acciones ordinarias nominativas de igual valor y nimero de votos”.

Una vez regulada la integracion y division del capital, el inciso segundo del articulo
45 se encarga de establecer un minimo para el capital y asimismo dispone el régimen
concreto de variabilidad del capital social al sefialar que: “El capital social minimo sera
fijado por via reglamentaria. El capital social podra variar sin requerir modificacion del

estatuto, entre dicha cifra y un maximo que represente el quintuplo de la misma.”

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente los siguientes

comentarios;

15 v/id., infra. Paginas 191 y ss.
18 | ey nim. 24.467. “Régimen para pequefias y medianas empresas,” promulgada el dia 23 marzo 1995,
Publicada en Boletin Oficial con fecha 28 de marzo de 1995.
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a. A grandes rasgos, la LSGR argentina sigue la misma linea de ideas que su par
espafol, al distinguir entre integracion, régimen de variabilidad, y division del

capital social de la SGR.

b. No obstante lo anterior, cabe reconocer la existencia de al menos dos marcadas e

importantes diferencias entre una y otra realidad.

c. La primera de ellas, se refiere a la division del capital social, ya que en el caso
argentino la participacion social se estructura sobre la base de acciones
ordinarias nominativas de igual valor y nimero de votos, que a contrario de lo
que ocurre en Espafia- nada impide que ellas si puedan ser consideradas como

valores negociables o que se les pueda dominar como acciones. **’

d. La segunda diferencia en cambio, se refiere al régimen de variabilidad del
capital social- sin necesidad de modificacion estatutaria- ya que si en el caso
espafiol, éste podia alcanzar un rango que iba entre el minimo establecido en los
estatutos sociales y el triple de dicha cantidad- por su parte en el caso argentino,
el rango es bastante mayor, ya que considera un margen que va desde el minimo
establecido en los estatutos y un maximo que represente el quintuplo de dicha

cantidad.

3.4.3 Capital, variabilidad, y participaciones sociales en la Republica de EIl

Salvador.'®

En el caso de la Republica de El Salvador, el articulo onceavo de su LSGR,

denominado “Capital, Variabilidad y Participaciones Sociales”, es quien nos orienta sobre

17 Es més, y tal como enuncidbamos anteriormente, tanto la consideracién como valor negociable como
asimismo la denominacién de accién que se le puede entregar a la participacion social argentina, fue el
referente directo que tuvo a la vista el legislador chileno al momento de efectuar su particular regulacién.

18 Decreto Legislativo nimero 553, de fecha 20/09/2001. Publicado en el Diario Oficial nimero 199 de fecha
22/10/2001. Reformado por D.L. N° 821, del 19 de abril del 2002, publicado en el D. O. N° 89, Tomo 355,
del 17 de mayo del 2002.

81



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

el particular, al sefialar que: “El capital social se integraré por las aportaciones de los socios
y sera variable entre un monto minimo fijo, determinado en los estatutos de cada sociedad,
y hasta el triple de ese monto. Estara dividido en participaciones sociales de igual valor
nominal, acumulables e indivisibles, que no seran negociables y no podran denominarse
acciones. El valor de las participaciones sociales se determinara en los estatutos sociales de

la Sociedad de Garantia”.

De otro lado, los incisos segundo y tercero del articulo décimo primero
complementan la regulacion, al disponer que: “Dentro de los limites establecidos para la
variacion del capital, y respetando los requisitos minimos de solvencia, aquel podra
aumentar o disminuir por medio de nuevas participaciones sociales o mediante el
reembolso y extincion de las existentes por acuerdo de la Junta General Extraordinaria”, y
al agregar que: “La variacion del capital fuera de los limites establecidos exigira la
modificacion del monto minimo fijado en los estatutos y esta variacion debe ser al menos

igual al capital pagado de la sociedad al efectuarse el aumento.”

A partir de lo expuesto precedentemente, resulta fécil apreciar la gran similitud que

existe entre ésta regulacion, y la LSGR espafiola.

Es mas, creemos que las diferencias que se puedan extraer entre una y otra
legislacion son netamente de forma, y no significan en definitiva una verdadera regulacion

propia sobre la materia. **°

19 Como corolario, cabe traer a colacion lo dispuesto por el inciso cuarto del articulo 11- ya que nos agrega
un importante elemento en torno a la verdadera naturaleza de la participacion social de la SGR, como lo es el
hecho que: “Los Socios Protectores y los Socios Participes tendran responsabilidad limitada.” Cabe recordar
que dicha responsabilidad es por las deudas sociales de la SGR, y se genera precisamente a partir de la
intrinseca limitacion de responsabilidad que lleva envuelta la division del capital social en participaciones
sociales de igual valor nominal, acumulables e indivisibles, que no tendran la consideracién de valores
negociables ni podran denominarse acciones.
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3.4.4 La realidad nicaragiiense.'?

Siguiendo con el estudio de las legislaciones centro americanas, nos corresponde
analizar lo que los articulos 16 y siguientes de la LSGR nicaragiiense denominaron
respectivamente como el ““capital y participaciones sociales™, la “actualizacion de capital

social minimo” y la “variacién del capital”’- de la su SGR.

En primer término, encontramos los dos incisos del citado articulo 16 y sus
denominados “capital y participaciones sociales”. En lo que se refiere propiamente al
capital de la SGR, el inciso primero sefiala que: “El capital social de las SGR sera variable
e ilimitado, el cual no podra ser inferior a cuatro millones doscientos cincuenta mil
cérdobas (C$4,250,000.00), representados por Certificados de Participacion, nominativos,
indivisibles y transferibles por endoso, previa autorizacion de la Junta Directiva. El valor
nominal de cada "Certificado de Participacion™ se determinara en el acta de constitucion de
la SGR”.

Por su parte, el inciso segundo apunta mas bien al régimen de responsabilidad de la
SGR nicaragiiense, al disponer al efecto que: “Los Socios Protectores y los Socios
Participes tendran responsabilidad limitada hasta por el monto de los certificados de
participacion suscritos. La participacion de los socios protectores no podra exceder del
cincuenta por ciento del capital social. La participacion de cada socio participe no podra

superar el cinco por ciento del mismo” *#*

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente los siguientes

comentarios;

120 | ey del sistema de sociedades de garantias reciprocas para la micro, pequefia y mediana empresa. Ley
Numero 663, aprobada el 25 de Junio de 2008, publicada en La Gaceta N° 173 del 08 de Septiembre de 2008.
121 De otro lado, el articulo 17 de la LSGR nicaragiiense, agrega una norma que mas que referirse al capital
social- apunta a la liquidez del mismo, al disponer una “obligacién de aportar en efectivo al capital”,
sefialando al efecto que: “En el momento de la suscripcion de participaciones sociales los socios deberan
enterar en efectivo, no menos del cincuenta por ciento de las participaciones sociales que suscriban”.
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a. En lo que guarda relacion con la division del capital social de la SGR
nicaraguense- dos son sus principales novedades. Por una parte, la consideracion
de ilimitado que se le concede al capital social, y por otra, la incorporacion de
sus denominados ““certificados de participacion™, en tanto forma en que se

encuentra dividido su capital.

b. Con respecto a estos Ultimos, si bien es cierto que valoramos el intento del
legislador nicaragiiense por tratar de diferenciar participacion social y accion de
la SGR, no podemos sin embargo dejar de reconocer que la redaccion del inciso
primero del articulo 16, no es del todo feliz. Lo anterior, a partir de la redaccion
contradictoria de la LSGR nicaragiiense- acerca de cual de los dos regimenes de
transferencia se les debe aplicar a los “certificados de participacion”, a saber;

el de transferencia por endoso, o bien- el nominativo o intransferible.

c. Como corolario, y en lo que dice relacion con la integracion del capital social, la
LSGR nicaragiiense agrega una limitacion de general ocurrencia entre las otras
legislaciones iberoamericanas, y que se refiere a la determinacién de un limite
maximo para la participacion de tanto los socios protectores- cincuenta por
ciento del capital social- como asimismo de cada socio participe- el cinco por

ciento del capital social.

En segundo lugar, el articulo 19 se encarga de orientarnos en torno al régimen de
variabilidad del capital social de la SGR nicaragiiense, a partir de lo que denomina como
“variacion de capital”, y en virtud del cual: “La variacion del capital no requerird
autorizacion judicial, bastard con la certificacion notariada del Acta de la Asamblea
General de Socios en que se acordo la variacion del capital. Dicha Certificacion debera ser
inscrita en el Registro Publico correspondiente y se presentara al Organo Regulador dentro

de los cinco dias siguientes junto con Certificacion del Registrador de haber sido inscrita en
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el Registro Publico Mercantil. La disminucién de capital no podrd ser menor al minimo

fijado en la ley” 122123

3.4.5 El capital social guatemalteco.'**

Para cerrar el analisis comparado de este cuarto elemento diferenciador de la SGR
iberoamericana, corresponde abocarnos al estudio de lo que los articulos 18 y 19 del
Capitulo 1l de la LSGR guatemalteca- establecieron al regular respectivamente lo que
denominaron como el “capital social” y el “capital pagado minimo inicial” de su SGR.

En efecto, por una parte el articulo 18 regula la integracion y division de su
respectivo ““capital social™, al sefialar que: “El capital social de las sociedades de garantia
reciproca estara dividido y representado por acciones, las cuales deberan ser comunes y

nominativa, especificando si se trata de un socio participe o de un socio protector.”

Tal como puede apreciarse, el legislador guatemalteco asume una posicion que se
aleja de consideraciones especiales en torno a la participacion social en la SGR, ya que
entiende que el capital de la SGR se dividira y representara sin mas, por acciones comunes

y nominativas.

122 Resulta curioso que el legislador nicaragiiense, haya establecido que la variacion del capital social no
requerira autorizacion judicial para ser modificado. Ello dado que lo esperable era haber dispuesto que la
variacion del capital social no requeriria de una modificacion de los estatutos sociales, pero en ningun caso la
existencia de una resolucion judicial que en principio nada tendria que ver con un régimen de variabilidad
para el capital social de una SGR.

123 Finalmente, cabe recordar que el articulo 18 de la LSGR nicaragiiense, incorpora una importante novedad
en lo que se refiere a la “actualizacion de capital social minimo”, al sefalar al efecto que: “El Organo
Regulador actualizara el monto del capital social minimo requerido por lo menos cada dos afios, en caso de
variaciones cambiarias del cérdoba con respecto al délar de los Estados Unidos de Ameérica, y deberad
publicarlo en un diario de circulacién nacional, sin perjuicio de su publicacién en La Gaceta, Diario Oficial.
La SGR cuyo capital se encuentre por debajo del capital minimo actualizado, debera ajustarlo en un plazo no
mayor a un afio”.

124 Iniciativa Namero 4152. Ley del Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca. Actualmente en manos
del Poder Ejecutivo para su sancién, promulgacion y publicacion.
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Lo anterior, no obsta a reconocer que para estos efectos- la LSGR guatemalteca
sigue reconociendo la fundamental distincion, y necesaria existencia, entre socios participes

y protectores. *%

De otro lado, y siguiendo la tendencia de los otros paises iberoamericanos- el
articulo 19 regula el minimo, al disponer- en lo que denomina como ““capital pagado
minimo inicial”’, que: “El monto minimo de capital pagado inicial de las sociedades de
garantia reciproca que se constituyan, serd de diez millones de quetzales. Dicho capital
debe ser cubierto totalmente en efectivo”.

Finalmente, el inciso segundo del citado articulo 19- sigue la senda trazada por su
par nicaraguense al disponer que: “El monto minimo de capital pagado inicial sera revisado
por la Superintendencia de Bancos, por lo menos cada afio, quien publicara en el Diario
Oficial el nuevo monto de capital pagado inicial determinado. Dicha revision se hard con
base en el mecanismo que apruebe la Junta Monetaria, el cual podra ser modificado por

dicha Junta cuando lo estime conveniente.”

125 Este reconocimiento es sumamente importante, si se considera que la LSGR guatemalteca es uno de los
intentos legislativos mas recientes y completos que se han llevado a cabo en Iberoamérica, en materia de
sociedades de garantia reciproca. Por lo mismo- resulta mas dificil de comprender las razones que tuvo en
vista el legislador chileno a la hora de no reconocer esta béasica dualidad entre socios participes y protectores.
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3.5 Fondo de provisiones técnicas'?® y régimen de reserva legal. **’

Una de las grandes novedades que introdujo la ley 1/1994, consistid en la
desaparicion del denominado fondo de garantia, que habia sido establecido en el Real
Decreto 1885/1978.

Recordemos que dicho fondo de garantia tenia por objeto el poder mejorar la

solvencia de las SGR cuyo capital social se considerase insuficiente. *2®

Efectivamente, y tal como sefiala la propia exposicion de motivos de la ley 1/1994-
al momento de la entrada en vigor de la reforma, el sistema de garantias reciprocas espafiol
en el periodo 1978-1994, alcanz6 tal nivel de consolidacion- que no se justificaba el tener

que continuar con un fono de garantia externo que fuese administrado por la SGR.*?

126 para un detallado analisis del Fondo de Provisiones técnicas de la SGR espafiola, recomendamos al lector
ver, Bueso Guillén, Pedro José; “El Fondo de Provisiones Técnicas de la Sociedad de Garantia Reciproca”,
Revista de Derecho de Sociedades, afio 2000-2, nimero 15, Editorial Aranzadi, 2001, Navarra, Paginas 159 a
171.

127" propoésito del Fondo de Provisiones Técnicas y el Régimen de Reserva Legal de la SGR espafiola,
Broseto Pont, Manuel y Martinez Sanz, Fernando, afirman que: “Junto al capital, en la SGR despliega una
importancia extraordinaria el Fondo de provisiones técnicas, destinado a reforzar la solvencia de la sociedad
(art. 9). El mismo forma parte del patrimonio SGR, y vendré integrado, basicamente, por las dotaciones que
la propia sociedad efectle con cargo a su cuenta de pérdidas y ganancias, y las subvenciones, donaciones u
otras aportaciones no reintegrables que efectien las Administraciones Pudblicas, organismos auténomos y
demas entidades de Derecho Publico (Art. 9,a) y b). Junto a dicho Fondo, la SGR se haya obligada a
constituir una reserva legal, detrayendo tal fin como minimo un 50 por 100 de los beneficios de cada
ejercicio, hasta que alcance una cifra del triple de la cifra minima del capital, es decir, 5.409.918 euros (900
millones de pesetas) (Art. 52). EI Gnico destino que se puede dar a la reserva es de cubrir el saldo deudor que
puede existir en la cuenta de pérdidas y ganancias”. Broseto Pont Manuel y Martinez Sanz Fernando,
“Manual de Derecho Mercantil” 12 Edicion, Vol. |, Madrid, 2005. Ob.cit.

128 A propoésito de tanto las modificaciones introducidas por la ley 1/1994, como asimismo del fondo de
provisiones técnicas de la SGR espafiola, el Dr. Pombo Gonzalez, planeta que: “Se destacan también la
modificacion de los actuales fondos de garantias de gestién complicada, por los nuevos fondos de provisiones
técnicas que tiene un destino claro, constituir una provision técnica para fallidos de la sociedad y se nutres por
una serie de aportaciones de caracter voluntario, como pueden ser los excedentes de explotacion de la
Sociedad, apoyos econémicos de las respectivas Administraciones Publicas o aportaciones por parte de los
socios. Todas las aportaciones al fondo de provisiones técnicas tendran un caracter fiscalmente deducible,
dado que las Sociedades no vienen repartiendo dividendos, no buscan el animo de lucro, sino dotar de
solvencia a la Sociedad para aminorar los costos del aval, no encarecer el préstamo ni la financiacién.” Pombo
Gonzalez Pablo, “Las Sociedades de Garantias Reciprocas: una experiencia de financiacion de las pymes”,
Pagina 296.

129'En esa misma linea de ideas sefiala la exposicion de motivos de la ley 1/1994 que: “Una vez consolidadas
las sociedades de garantia reciproca, no es necesario mantener el fondo de garantia, que creaba extraordinarias

87



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

De la misma forma, y una vez justificada por parte de la exposicion de motivos de la
ley 1/1994- las razones por las cuales se hacia “conveniente suprimir el fondo de garantia”,

comienza a detallar la solucién respectiva de reemplazo. *°

Para ello, parte por reconocer la necesidad que le asiste a la SGR, en torno a poder
incorporar el importe- o si se quiere decir en otras palabras, en orden a poder incorporar
como recursos propios de la SGR- las respectivas aportaciones de los socios que a su vez
conformaban el fondo de garantia. Lo anterior, para que de esta forma, ayudasen en la tarea
de hacer frente a las obligaciones que la SGR iria asumiendo.

A propdsito, estimamos que resulta interesante traer nuevamente a colacion- los
argumentos esgrimidos por la citada exposicion de motivos de la ley 1/1994 cuando sefiala
que: “Sin embargo, la supresion del fondo de garantia ha requerido establecer un

mecanismo para que los organismos publicos puedan seguir haciendo contribuciones que

dificultades de gestién, dado que las Sociedades de Garantia Reciproca s6lo tenian la administracion del
mismo, siendo los titulares del fondo los socios que hacian aportaciones a él.”

130 Como sefiala Pedro José Bueso Guillén: “Hemos de tener presente, como acertadamente Oleo Banet pone
de manifiesto, que la reforma de la SGR operada por LSGR se centra principalmente en el aspecto
empresarial de la sociedad y se dirige a la consolidacién de este instrumento societario dentro del sector
financiero. Los “pretenden fortalecer la base financiera de la sociedad con el objeto de asegurar la aceptacion
por el mercado de la garantia que presta a favor de sus socios”. Una de las vias escogidas para ello es el
reforzamiento de las posibilidades de autofinanciamiento de la SGR —entre ellas, el fondo de provisiones
técnicas -. En este punto, la reforma legal ha sido radical, buscando una mayor solvencia y funcionalidad de la
sociedad (véase Oleo Banet, pags. 415-416 y 428-429). La Exposicion de Motivos de la LSGR, dice
Bercovitz, Alberto (“La nueva Ley 1/1994.”, cit., pag. 29), sefiala el carcter del fondo de provisiones técnicas
como “sustitutivo, en cierto modo” del fondo de garantia (véase parr. 24° de la Exposicion de Motivos de la
LSGR). Y es cierto que permite que las administraciones publicas “puedan seguir haciendo contribuciones” a
las SGR, y de este modo, “mejorar la solvencia de unas sociedades cuyo capital social se consideraba
insuficiente” (véase parr. 22 de la Exposicion de Motivos de la LSGR). No obstante, en primer lugar, era ésta
una funcién sobrevenida e incluso contradictoria con el caracter mutualista que impregnaba la concepcion del
fondo de garantia, y al que con la LSGR se ha renunciado completamente. Con acierto, Roncero Sanchez:
(pag. 689) manifiesta que el fondo de provisiones técnicas, es basica y Ilanamente “el instrumento para
canalizar los apoyos publicos a la financiacion de las SGR”. En segundo lugar, y paradéjicamente, el fondo
del provisiones técnicas ha recogido el testigo del fondo de garantias para un cometido que, en el contexto del
régimen legal vigente, parece quedar fuera de lugar o, cuando menos, estar destinado a tener un protagonismo
residual. Y a ello se debe sumar el hecho de que tales “contribuciones” a las SGR pueden constituir ayudas
publicas a empresas, con lo que quedarian sujetas a control tanto nacional (art. 19 de la Ley 16/1989, de
Defensa de la Competencia [BOE 18-7]), como comunitario europeo (art. 87 y ss. del Tratado de la
Comunidad Europea), en el ambito de la defensa de la competencia.”. Bueso Guillén, Pedro José, “El Fondo
de Provisiones Técnicas de la Sociedad de Garantia Reciproca”, Revista de Derecho de Sociedades, afio
2000-2, nimero 15, Editorial Aranzadi, 2001, Navarra, Paginas 170y 171.
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beneficien a los socios participes, sin pasar a formar parte del capital de la sociedad. Para
permitir esa via de financiacion y apoyo a las sociedades de garantia reciproca, en beneficio
de los pequefios y medianos empresarios, la Ley establece la constitucion de un fondo de
provisiones técnicas que tiene la misma finalidad que tenia el fondo de garantia, pero sin
los inconvenientes de aquél, ya que el fondo de provisiones técnicas forma parte del

patrimonio de las Sociedades de Garantia Reciproca.” 1**1*

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente las siguientes

consideraciones;

a. Tanto el original fondo de garantia espafiol del afio 1978, como asimismo el
fondo de provisiones técnicas de 1994- apuntan al mismo objetivo ultimo, a

saber; el beneficio de los pequerios y medianos empresarios.

b. Ahora bien, lo anterior no obsta a reconocer que el fondo de provisiones
técnicas resuelve las desventajas que tenia el fondo de garantia- en tanto ahora si

pasa a formar parte del patrimonio de la sociedad de garantia reciproca.

c. Finalmente, cabe precisar la importancia que presenta para todo el sistema de
garantia reciproca, la existencia de mecanismos efectivos que permitan a los
organismos publicos poder hacer contribuciones que beneficien ya sea a los
socios participes en particular, o bien a toda la SGR considerada en su conjunto.
En dicho sentido, la creacion del fondo de provisiones técnicas espafiol, siempre
tuvo como objetivo el continuar la senda trazada por el fondo de garantia.

131 para cerrar su argumentacion en torno a la supresion del fondo de garantia y su reemplazo por este fondo
de provisiones técnicas, agrega la exposicion de motivos una importante medida referente a que: “Se
corresponde asimismo con la evolucién y fortalecimiento experimentados por las Sociedades de Garantia
Reciproca las nuevas exigencias de que el capital minimo sea de 300 millones de pesetas y que el nimero
minimo de socios fundadores participes sea de 150.”

132 para una mayor comprensién de esta materia, recomendamos al lector ver, De la Fuente Cabrero,
Concepcion; “Sociedades de garantia reciproca: entidades financieras en el sistema financiero Espafiol”,
Villaviciosa de Oddn, Madrid, 2002.0b.cit.
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Otra de las grandes novedades que introdujo la ley 1/1994- intimamente relacionada
con la creacion del fondo de provisiones técnicas, consistio en la obligacion que se le
impuso a la SGR en orden a tener que destinar un porcentaje de sus beneficios hasta
constituir una reserva legal de disponibilidad limitada, que alcanzaria un valor igual al
triple de la cifra minima del capital social, cuando existiese un déficit de recursos propios

superior al 20 por ciento.

En resumen, y tal como veremos a continuacion, cuando analicemos de manera
detallada las distintas legislaciones iberoamericanas, tanto con la creacion del fondo de
provisiones técnicas como asimismo con el establecimiento de un régimen de reserva legal,
la reforma introducida por la ley 1/1994- pavimentd el camino para que el resto de las
legislaciones iberoamericanas consideraran dentro de sus respectivas regulaciones locales, a
estas dos importantes medidas que en definitiva no hacen otra cosa que reforzar la

solvencia de sus correspondientes SGR

3.5.1 El fondo de provisiones técnicas y la reserva legal espafiola.**®

Tal como se anunciara precedentemente, el legislador espafiol de la ley 1/1994,
regulo de manera separada tanto lo que se refiere al fondo de provisiones técnicas y como

por otro, a la denominada reserva legal de la SGR.

Con respecto al fondo de provisiones técnicas, la primera parte del articulo noveno
de la LSGR, denominado precisamente “fondo de provisiones técnicas”, es quien regula
esta materia al sefialar que: “La sociedad de garantia reciproca debera constituir un fondo
de provisiones técnicas, que formara parte de su patrimonio, y tendrd como finalidad

133 |_ey 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE nimero 61 de 12/3/1994.
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reforzar la solvencia de la sociedad. Su cuantia minima y funcionamiento se determinara

reglamentariamente.”***

De otro lado, tratdndose de la regulacién normativa de la reserva legal, ella se
encuentra contenida en el articulo 52 del capitulo sexto de la LSGR espafiola, bajo lo que
su legislador Ilama sencillamente como “reserva legal”. A ello cabe agregar su necesario
complemento- en el articulo 53, en torno a lo que denomina la ley 1/1994 como

“limitaciones al reparto de beneficios.”

Con respecto a la ““reserva legal™ del articulo 52, la LSGR espafiola dispone que:
“La sociedad de garantia reciproca detraera, como minimo, un 50 por 100 de los beneficios
gue obtenga en cada ejercicio, una vez deducido el Impuesto sobre Sociedades, hasta
constituir un fondo de reserva legal que alcance un valor igual al triple de la cifra minima
del capital social. De esta reserva s6lo podrad disponer para cubrir, en su caso, el saldo
deudor de la cuenta de pérdidas y ganancias y deberd reponerlo cuando descienda del

indicado nivel”

A partir de lo dispuesto por el articulo 52, cabe efectuar las siguientes precisiones;

134 Cabe precisar que esta primera parte del articulo noveno no hace mas que recordar el trascendental cambio
que tal como sefialamos anteriormente- introduce la ley 1/1994, al disponer que el fondo de provisiones
técnicas no sera mas meramente administrado por la SGR, sino que pasard a formar parte de su patrimonio
social, precisamente para reforzar su propia solvencia. Ahora bien, en lo que si existe un mayor desarrollo- es
en lo referente a la integracion del fondo de provisiones técnicas, a partir de lo dispuesto al efecto por el
inciso segundo del citado articulo noveno, cuando sefiala tres grandes alternativas para su integracion. a) La
primera alternativa de integracion que sefiala el articulo noveno, se refiere a las: “Dotaciones que la sociedad
de garantia reciproca efectle con cargo a su cuenta de pérdidas y ganancias sin limitacién y en concepto de
provision de insolvencias”. b) En segundo lugar, se agregan: “Las subvenciones, donaciones u otras
aportaciones no reintegrables que efectlen las Administraciones publicas, los organismos auténomos y demas
entidades de derecho publico, dependientes de las mismas, las sociedades mercantiles en cuyo capital
participe mayoritariamente cualesquiera de las anteriores y las entidades que representen o asocien intereses
econdmicos de caracter general o del ambito sectorial a que se refieran los estatutos sociales.” ¢) Finalmente,
el legislador nos otorga una alternativa amplia de integracion, conformada por: “Cualesquiera otras
aportaciones que reglamentariamente se determinen.”. Al respecto, cabe precisar que a partir del hecho que
con la reforma, el fondo de provisiones técnicas, pasé a formar parte del patrimonio de la SGR, estas tres
alternativas de integracion- presentan todo asidero, ya que independientemente de la fuente de donde
provengan, interno con cargo a su cuentas o bien externo por aporte de organismos publicos o privados, su
destino sera siempre social y en beneficio directo de la SGR.
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La reserva legal es junto al fondo de provienes técnicas, la otra gran medida que

dispuso la ley 1/1994, para resguardar la solvencia de la SGR.

Ahora bien, lo anterior no obsta a reconocer que si bien es cierto que ambas
medidas apuntan al mismo fin, a saber; el reforzamiento de la solvencia de la SGR-

en uno y otro caso el modo de actuacion es diferente.

En efecto, si mientras con el fondo de provisiones técnicas del articulo noveno, el
resguardo de la solvencia vino de la mano de su incorporacién en el patrimonio de
la SGR- independientemente de donde proviniese su integracion- en el caso de la
reserva legal en cambio, el reforzamiento de la solvencia de la SGR se obtiene a
partir de una regulacion legal que limita la cantidad de recursos con que la SGR

puede disponer libremente.

Dicha limitacion mas que ser un obstaculo, se constituye por el contrario en un buen
aliado para el correcto desarrollo de su objeto social, en tanto dota a la SGR de los
recursos financieros necesarios para efectuar precisamente su labor de

afianzamiento en beneficio de la MiPyme.

Finalmente, cabe reconocer que la reserva legal espafiola se constituyé con el
tiempo, en un importante referente de medida de resguardo solvente para una serie
de otras realidades iberoamericanas, independientemente si hayan o no seguido el
ejemplo espafiol de un minimo ascendente al cincuenta por ciento de los beneficios

que obtenga en cada ejercicio.™*®

35 Por otra parte, el articulo 53 de la LSGR espafiola- y en base a tres reglas precisas, recoge algunas
“limitaciones al reparto de beneficios”, las cuales en todo caso, se encuentran intimamente relacionadas y
complementan la reserva legal de su articulo 52. La primera de dichas reglas establece que: “Una vez hecha
la detraccion mencionada en el articulo anterior, y de acuerdo con lo que dispongan los estatutos, se podran
distribuir beneficios a los socios en proporcidn al capital que hayan desembolsado”. En virtud de la segunda
regla en cambio: “En la medida que lo permitan los excedentes existentes y las reservas de libre disposicidn,
podra atribuirse a los socios un beneficio equivalente, como maximo, al interés legal mas dos puntos. No
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3.5.2 Reserva legal y distribucion de beneficios en la LSGR argentina.**®

Otra importante realidad normativa, se refiere a lo que el articulo 53 de la LSGR
argentina- entendié como la “distribucién de los beneficios” de la SGR al sefialar que:
“Seran considerados beneficios a distribuir las utilidades liquidas y realizadas obtenidas por
la sociedad en el desarrollo de la actividad que hace a su objeto social”, y posteriormente al
agregar que: “Dichos beneficios seran distribuidos de la siguiente forma: 1. A reserva legal:
Cinco por ciento (5 %) anual hasta completar el veinte por ciento (20 %) del capital social.
2. El resto tendra el siguiente tratamiento. La parte correspondiente a los socios protectores
podra ser abonada en efectivo, como retribucion al capital aportado. La parte
correspondiente a los socios participes se destinara al fondo de riesgo en un cincuenta por
ciento (50 %), pudiendo repartirse el resto entre la totalidad de dichos socios. En todos los
casos en que proceda la distribucion de los beneficios en efectivo a que se refiere este
articulo, tanto los socios protectores como los socios participes deberan, para tener derecho
a percibirlo, haber integrado la totalidad del capital social suscripto y no encontrarse por

ningdn motivo, en mora con la sociedad.”

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente los siguientes

comentarios;

a. En el caso de la SGR argentina, las medidas para reforzar la solvencia de su
SGR, se encuentran enmarcadas dentro de un tema mas amplio, como lo es la
distribucion de beneficios- 0 en otras palabras, el reparto entre sus socios
participes y/o protectores de las respectivas utilidades liquidas que la SGR
hubiese obtenido en el desarrollo de su objeto social.

obstante, a fin de reforzar la solvencia de la sociedad no podran distribuirse beneficios entre los socios hasta
que la suma de la reserva legal y las reservas de libre disposicidn no alcancen un valor igual al doble de la
cifra minima de capital social. La tercera y Ultima regla sostiene que: “Los beneficios sobrantes de las
operaciones anteriores deberan destinarse a la dotacion de reservas de libre disposicion.”

138 ey nim. 24.467. “Régimen para pequefias y medianas empresas,” promulgada el dia 23 marzo 1995,
Publicada en Boletin Oficial con fecha 28 de marzo de 1995. Ob.cit.
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b. Particularmente en lo que se refiere a la reserva legal, cabe apreciar que su rango
entre un cinco por ciento anual hasta completar un veinte por ciento del capital
social, sirvio de claro referente para el denominado ““fondo de reserva

patrimonial” del caso chileno.™*’

3.5.3 La influencia espafiola en el fondo de provisiones técnicas y en la reserva legal

salvadorefia.*®

Tal como lo hemos enunciado desde los inicios de la presente investigacion, la
reforma espafiola introducida por la ley 1/1994, ha influido de manera mas o menos directa,

en las otras legislaciones iberoamericanas que se fueron dictando con posterioridad.

En el caso de la Republica de El Salvador, y mas particularmente- con relacion a al
forma en que su respectivo legislador tratd de manera general las medidas para reforzar la
solvencia de su SGR, y en concreto, tanto su fondo de provisiones técnicas como su

reserva legal- la semejanza entre una y otra realidad es sorprendente.

Primeramente con respecto al “fondo de provisiones técnicas”, la LSGR
salvadorefia continua con la huella trazada por su par espafiol, disponiendo al efecto en su
articulo 29 que: “Toda Sociedad de Garantia deberd constituir un Fondo de Provisiones
Técnicas, que formaran parte de su patrimonio y tendra como finalidad reforzar la solvencia

de la sociedad”

Como puede apreciarse, el legislador salvadorefio parte por recoger dos importantes
elementos que a su vez- ya poseia su par espafiol, como lo son tanto el hecho que el fondo

37 Tal como veremos més adelante, el articulo 7 del Titulo Il de la Ley 20.179- denominado “De la Inversion
de los Recursos y de los Fondos”, establece que: “La Institucion de Garantia Reciproca debera constituir un
fondo de reserva patrimonial con cargo a los resultados de su operacién, de un valor equivalente, al menos, al
20% del capital, que tendra como Unica finalidad absorber las pérdidas futuras que generen las operaciones
propias del giro”. Vid. Infra. 242.

138 Decreto Legislativo nimero 553, de fecha 20/09/2001. Publicado en el Diario Oficial nimero 199 de fecha
22/10/2001. Reformado por D.L. N° 821, del 19 de abril del 2002, publicado en el D. O. N° 89, Tomo 355,
del 17 de mayo del 2002. Ob.cit.
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de provisiones técnicas forme parte de su patrimonio social, como asimismo que éste tenga

por principal finalidad, el reforzar la solvencia de la SGR. **

No obstante lo sefialado anteriormente, cabe reconocer que en cuanto a la cuantia
minima y funcionamiento del fondo de provisiones técnicas, el legislador salvadorefio

prefirio seguir su propio camino.

Ello dado que su cuantia minima, equivalente al 1 % de la cartera de riesgo vigente,
deberad revisarse y ajustarse por la Superintendencia de conformidad con las normas
técnicas que ésta emita, y no queda por tanto, simplemente sujeto a la determinacion que

pueda darsele via reglamentaria.

Por otra parte, en lo que se refiere a la “reserva legal” del articulo 30 de su LSGR,
el legislador salvadorefio no incorpora mayores novedades con respecto a la ley 1/1994- al
sefialar que: “La Sociedad de Garantia reservara, como minimo, un 50 % de las utilidades
gue obtenga en cada ejercicio, después de impuestos, hasta constituir un fondo de reserva
legal que alcance un valor igual al triple del monto minimo del capital social. En ningun
momento las Sociedades de Garantia podran capitalizar la reserva legal. De este fondo de
reserva solo podra disponer para cubrir pérdidas segun lo establece el articulo 57 de la

presente Ley.” 14

139 De la misma forma, contintia con la tendencia ibérica en lo que se refiere a la integracion del fondo de
provisiones técnicas, la sefialar que éste podra ser integrado por: “a) EI monto que la Sociedad de Garantia
destine de las utilidades netas de cada ejercicio, sin limitaciones y en concepto de provisiones de insolvencias;
La Superintendencia dictara las normas técnicas correspondientes para el calculo de las provisiones del Fondo
que estén respaldando riesgos de operaciones realizadas por la Sociedad de Garantias; b) Las subvenciones,
donaciones u otras aportaciones no reintegrables que a la Sociedad de Garantia se le hicieren; y c)
Cualesquiera otras aportaciones que los reglamentos o los estatutos determinen”

140 Al igual que en el caso de la legislacion espafiola, la LSGR salvadorefia también cierra la regulacién de la
reserva legal, estableciendo en su articulo 31 algunas ““limitaciones al reparto de utilidades™, y al disponer
que: “Una vez constituidas las reservas respectivas de acuerdo con lo que dispongan los estatutos, y por
acuerdo de Junta General se podran distribuir utilidades a los socios en proporcion al capital que hayan
aportado”
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3.5.4 El reciente caso guatemalteco.'*

En cuarto y dltimo término, abordaremos lo que la reciente legislacion guatemalteca

ha dispuesto en torno al reforzamiento de la solvencia de su SGR.

Para ello, nos corresponde tratar la forma en que los articulos 49 y 50 de la LSGR
guatemalteca, regularon respectivamente tanto a su “fondo de provisiones técnicas’ como a

su respectivo régimen de “reserva legal™.

Al respecto, estimamos que uno de los aspectos mas rescatables de esta regulacion,
es que al ser de reciente data, viene a reafirmar la existencia de una verdadera tendencia
legislativa iberoamericana, en orden a la obligacién de tener que considerar en cada una de
las distintas legislaciones en particular, la existencia y diferenciacion entre un fondo de
provisiones técnicas- que forme parte del patrimonio social- y un monto minimo de reserva
legal sobre las utilidades de cada ejercicio- todo ello, en tanto medidas indispensables para

el reforzamiento de la solvencia de la SGR .

De ahi que no nos sorprenden los términos que utiliza el articulo 49 de la LSGR
guatemalteca, cuando regula a su correspondiente fondo de provisiones técnicas- y sefiala al
efecto que: “Toda sociedad de garantia reciproca deberda constituir y mantener
permanentemente un fondo de provisiones técnicas, el cual formara parte de su patrimonio
y tendrd como finalidad la cobertura de los riesgos reglamentarios contraidos por la

sociedad de garantia reciproca” 12

¥ Iniciativa Namero 4152. Ley del Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca. Actualmente en manos
del Poder Ejecutivo para su sancion, promulgacién y publicacion.

121 o mismo ocurre con la integracién del fondo, cuando el citado articulo 49 agrega que: “Dicho fondo
podra constituirse con; a) EI monto que la sociedad destine de las utilidades de cada ejercicio. b) Las
subvenciones, donaciones u otras aportaciones no reintegrables que a la sociedad de garantia reciproca le
hicieren; ¢) Cualesquiera otras aportaciones que esta Ley, sus reglamentos o la escritura social lo determinen.”
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Finalmente, en lo que guarda relacion con la reserva legal de la SGR guatemalteca,
el articulo 50 de su LSGR no so6lo rebaja desde un cincuenta a un veintiocho por ciento el
minimo de su respectiva reserva legal por sobre las utilidades netas que obtengan en cada
gjercicio, sino que asimismo agrega que cuando ésta reserva exceda del monto minimo del

capital pagado, dicho excedente pasara a formar parte del fondo de provisiones técnicas.

3.6. Régimen de Reafianzamiento. ¢Societario o bien via fondo de garantia?

Uno de los problemas mas graves a los cuales se puede ver expuesta la SGR,
consiste en no llegar a contar con las garantias suficientes para hacer frente a los riesgos y
afianzamientos que a su vez, ésta constituyo a favor de sus respectivos asociados, en el

ejercicio ordinario de su objeto social.

En otras palabras, para que el sistema de garantias reciprocas funcione
correctamente, no solo se les debe asegurar a las respectivas MiPymes asociadas que sus
obligaciones podran ser afianzadas frente a terceros acreedores, sino que asimismo se
requiere garantizar que las respectivas garantias que se entregan, cuenta a su vez, con el

respaldo y solvencia suficientes.

De ahi, surge precisamente la necesidad de tener que establecer un régimen de

reafianzamiento, para el sistema de garantias reciprocas.

Tal como lo sefiala la exposicion de motivos de la ley 1/1994, dicho régimen de

reafianzamiento, tiene por objeto ofrecer “una cobertura y garantia suficientes a los riesgos

contraidos por la SGR, y poder reducir el costo del aval para sus socios.” ***

3 v, Gutiérrez Viguera, Manuel; “El reafianzamiento de las Sociedades de Garantia Reciproca”; Revista de
Derecho Bancario y Bursétil, nimero 10, afio 11, abril —junio 1983, Centro de Documentacion Bancaria y
Bursatil.

97



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

Ahora bien- y tal como veremos a continuacién, cabe precisar que las distintas
legislaciones iberoamericanas, no han abordado de manera uniforme sus respectivos

regimenes de reafianzamiento.

Lo anterior, atendido que existen al menos tres grandes alternativas para poder

afrontar el régimen de reafianzamiento para una SGR. **

La primera alternativa- que es la que por ejemplo adopté la ley espafiola 1/1994-
consiste en optar por la via privada a través de la constitucion sociedades anonimas de
reafianzamiento, las cuales no obstante lo anterior, son constituidas con aportes de los

organismos publicos. **°

Un segundo camino en cambio, se refiere al aporte de organismos publicos para la

constitucion de un fondo de garantia, de un fondo de desarrollo, o bien de un fideicomiso.

144 A proposito del régimen de reafianzamiento de la SGR espafiola, Broseto Pont, Manuel y Martinez Sanz,
Fernando; entienden que: “La implicacion del estado en la concesion de “reavales” a las operaciones de
garantias previamente efectuadas por las SGR ha constituido siempre una “pieza de cierre” fundamental en el
sistema de sociedades de garantia reciproca, ya que sin dicha garantia del Estado seria casi imposible
conseguir el reconocimiento y financiacion de las entidades encargas de ello. A este fin el Estado constituyo
la habitualmente denominada “sociedad del segundo aval”. Por su parte, la Disposicion Derogatoria Gnica del
Ley 1/1994 derog6 la normativa base que se venia conociendo como segundo aval. En su lugar, el art. 11 de
la Ley 1/1994 establece la creacion de sociedades andnimas “de reafianzamiento”, participada por la
Administracién publica, que, con la finalidad de ofrecer cobertura y garantia suficientes a los riesgos
contraidos por las SGR y de disminuir el coste del aval para los socios, tienen por objeto reavalar las
operaciones de garantia otorgadas por las SGR. No obstante, queda expresamente prohibido que las
sociedades de reafianzamiento concedan avales u otras garantias directamente a favor de las empresas socias
de una SGR. Igual que las SGR las sociedades de reafianzamiento son “entidades financieras” (art. 11). En
desarrollo de la norma legal se dicté el R.D. 1.644/1997, de 31 de octubre que regula estas sociedades de
reafianzamiento”. Broseto Pont Manuel y Martinez Sanz Fernando, “Manual de Derecho Mercantil” 12
Edicion, Vol. I, Madrid, 2005. Ob.cit.

%5 Es mas, cabe recordar que uno de los grandes inconvenientes que vino a solucionar la ley 1/1994- era
precisamente el antiguo régimen de reafianzamiento a las cuales se encontraban sometidas las SGR espafiolas
desde su creacién en 1978. De ahi que la exposicion de motivos de la ley 1/1994 reconozca expresamente
que: “El texto de la ley prevé también un sistema de reafianzamiento de las Sociedades de Garantia
Reciproca, dictando sus normas bésicas. Un sistema de reafianzamiento singular existe en otros
ordenamientos que disponen de sociedades equiparables a las Sociedades de Garantia Reciproca.
Caracteristica comun es la participacion fundamental de la Administracion pablica en este sistema de apoyo”.
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La tercera y ultima alternativa, consiste en asumir una opcion mixta 0 compuesta, y

en virtud de la cual se combinan elementos de las dos alternativas anteriores.

3.6.1 Las sociedades de reafianzamiento espafiolas.*°

En su papel de natural referente para el resto de lberoamérica, la primera realidad
que abordaremos corresponde a lo dispuesto por el articulo 11 de la citada LSGR espafiola

de 1994, denominado simplemente como “sociedades de reafianzamiento”. **’

Dicho articulo, se encuentra estructurado a su vez en dos numerales diferentes.

En el primer numeral, el articulo 11 repitiendo en gran parte todo lo dicho por la
exposicion de motivos de la ley 1/1994- parte por reconocer que: “Con el fin de ofrecer una
cobertura y garantia suficientes a los riesgos contraidos por las sociedades de garantia
reciproca y facilitar la disminucién del coste del aval para sus socios, podran constituirse

sociedades de reafianzamiento”.

De la misma forma, el numeral primero agrega dos elementos de trascendental

importancia para las sociedades de reafianzamiento.

El primero de ellos se refiere a la determinacion de su respectivo objeto social, el

cual comprendera: “El reaval de las operaciones de garantia otorgadas por las Sociedades

de Garantia Reciproca reguladas en la presente Ley”. **®

148 | ey 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE niimero 61 de 12/3/1994. Ob.cit.

147 para una mayor comprension de esta tematica, recomendamos al lector ver, Largo Gil, Rita; Hernandez
Sainz, Esther; “Las sociedades de reafianzamiento”; Revista de Derecho de Sociedades, Editorial Aranzadi,
afio 1999-2, nimero 13, Paginas 61 a 95, Navarra, 2000.

148 Tal como puede apreciarse, este primer elemento deja en claro que si bien es cierto que las sociedades
anobnimas de reafianzamiento y las sociedades de garantias reciprocas- se encuentran intimamente
relacionadas entre si, ello no les quita su consideracion de entes juridicos distintos. En otras palabras, si para
cumplir con su objeto social la SGR debe reafianzar las obligaciones asumidas por sus respectivos socios
participes, en el caso de las sociedades andnimas de reafianzamiento- dicho objetivo se cumpliré reafianzando
a su vez a la propia SGR.
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Un segundo elemento que nos entrega el numeral primero del citado articulo
undécimo, apunta tanto a la forma o ropaje juridico que adoptaran éstas sociedades de
reafianzamiento- al sefialar al efecto que ellas revestiran la forma de sociedades anénimas
participadas por la administracion publica- como asimismo al verdadero papel que les
correspondera cumplir en el sistema financiero- y para lo cual la ley 1/1994 al igual que en

las SGR, también les entrega la consideracion de entidades financieras. **°

Por su parte, el numeral segundo del articulo 11 de la LSGR espafiola, establece una
prohibicion que alcanza a las sociedades de reafianzamiento- al sefialar que: “Estas no

podran otorgar avales ni otras garantias directamente a favor de las empresas”.

Al respecto, estimamos que esta prohibicion- resulta del todo l6gica, ya que de otra
forma se confundirian los roles que respectivamente les corresponden cumplir a la SGR y

las Sociedades Andnimas de Reafianzamiento.

A mayor abundamiento, si las sociedades andnimas de reafianzamiento llegasen a
otorgar avales o garantias directamente a favor de las empresas — socias participes, no

tendrian sentido ni se justificaria la existencia de la SGR.

3.6.2 El fondo de riesgo argentino. ¢Una alternativa de reafianzamiento para la
SGR?™

Tal como enunciamos en el encabezado, una segunda alternativa para poder afrontar
el régimen de reafianzamiento, consiste en la constitucion de un fondo de garantia que
forme parte del patrimonio de la SGR, o bien de un fondo de desarrollo, 0 en su caso de un

fideicomiso con aportes de la administracion publica.

9 En el punto 3.9 del presente capitulo- analizaremos cuales son los efectos que se derivan para la SGR, al
ser considerada- para efectos legales, como entidad financiera. Vid. Infra. Pag. 155.

130 | ey nim. 24.467. “Régimen para pequefias y medianas empresas,” promulgada el dia 23 marzo 1995,
Publicada en Boletin Oficial con fecha 28 de marzo de 1995.
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Lo interesante de todo esto, es que independientemente de que se trate de un fondo
de garantia, de un fondo de desarrollo, o de un fideicomiso- en todos los casos- nos
encontraremos frente a recursos que en la mayoria de los supuestos, provienen de
organismos publicos y que persiguen el mismo fin, a saber; propiciar el desarrollo de sus

respectivas garantias reciprocas. !

En el ejemplo concreto de la LSGR argentina, el articulo 46 denominado “fondo de
riesgo”, es quien nos orienta al respecto- al sefialar en su inciso primero que: “La sociedad

de garantia reciproca deberd constituir un fondo de riesgo que integrara su patrimonio”.

De otra parte, el inciso segundo del articulo 46 se refiere a la integracion del
referido fondo de riesgo, al disponer que: “Dicho fondo de riesgo estara constituido por: 1.
Las asignaciones de los resultados de la sociedad aprobados por la asamblea general. 2. Las
donaciones, subvenciones u otras aportaciones que recibiere. 3. Los recuperos de las sumas
que hubiese pagado la sociedad en el cumplimiento del contrato de garantia asumido a
favor de sus socios. 4. El valor de las acciones no reembolsadas a los socios excluidos.5. El
rendimiento financiero que provenga de la inversion del propio fondo en las colocaciones

en que fuera constituido. 6. El aporte de los socios protectores”

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente los siguientes

alcances;

a. En nuestra opinidn, los términos con los cuales el legislador argentino se refiere
al reafianzamiento de su sistema de garantia reciproca- no resultan del todo
claros. Lo anterior, a partir de no s6lo los términos expuestos, sino que

asimismo de todo lo que analizamos anteriormente en el punto 3.5.2 del presente

131 Tal como se analizara oportunamente, el legislador chileno de la ley 20.179- no escap6 de esta necesidad,
y establecié en sus articulos 33 y 34, tanto la creacion de nuevos fondos de garantias como asimismo la
participacién del antiguo FOGAPE (Fondo de Garantia del Pequefio Empresario), establecido mediante el
decreto ley N° 3.472 de 1980. Vid. Infra. 250 y ss.
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capitulo, con la denominada ““distribucion de los beneficios™ establecida en el
articulo 53 de la LSGR argentina.*®

b. A mayor abundamiento, creemos que a partir de la nomenclatura que utiliza el
legislador argentino, se podria inducir a una clara confusion conceptual entre lo
que podria considerarse por una parte, como el fondo de provisiones técnicas y

por otra, el fondo de garantia argentino.

c. En otras palabras, estimamos que a partir de lo expuesto- queda de manifiesto -
que en estricto rigor- el denominado ““fondo de riesgo” argentino podria ser
considerado tanto como un fondo de provisiones técnicas, a saber, como medida
de reforzamiento de solvencia de la SGR- independiente de su patrimonio
social- o bien, por otro lado, como un fondo de garantia encargado del

reafianzamiento de su sistema de garantias reciprocas.

d. De lo que si existe certeza, es que desde la entrada en vigencia de la LSGR
argentina- en marzo del afio 1995, el denominado *““fondo de riesgo” no ha

alcanzado el grado de utilizacién que originalmente se esperaba éste tuviese.

e. De ahi que el dia miércoles 24 de febrero de 2010, se publicd en el Boletin
Oficial nimero 31.850, la disposicién nimero 128/2010, de la Subsecretaria de
la Pequefia y Mediana Empresa y Desarrollo Regional del Ministerio de
Industria y Turismo, para que entre otras materias se pudiera: “Estimular una

mayor productividad en la utilizacion del fondo de riesgo, de manera tal que el

152 De hecho, basta recordar que el numeral segundo del articulo 53, entiende que el resto de los beneficios,
es decir todo aquello que no se destina a la reserva legal del nimero uno, equivalente al cinco por ciento anual
hasta completar el veinte por ciento del capital social- sera distribuido de manera tal que: “La parte
correspondiente a los socios participes se destinara al fondo de riesgo en un cincuenta por ciento, pudiendo
repartirse el resto entre la totalidad de dichos socios.”
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costo fiscal sea compensado con una proporcion mas elevada de garantias pero

manteniendo la solidez del sistema” 131

3.6.3 La solucién mixta en la legislacion salvadorefia.'*®

El régimen de reafianzamiento adoptado en el caso de la Republica de El Salvador,

responde a una formula compuesta y/o mixta.

Lo anterior, atendido que considera tanto la creacion de un fideicomiso para el
desarrollo de la MiPymes- con recursos provenientes de organismos publicos- como

asimismo la co-existencia de sociedades anénimas de reafianzamiento.

153 Disposicién 128/2010, Subsecretaria de la Pequefia y Mediana Empresa y Desarrollo Regional, Publicada
en el Boletin Oficial nimero 31.850 de fecha 24/02/2010. Ob.cit.

1 A mayor abundamiento, estimamos que para estos efectos, resulta necesario traer a colacién parte de la
Seccion V de la disposicion 128/2010, denominada “Fondo de Riesgo”. En particular, el articulo 24
denominado “integracion”, y el cual comienza por disponer una nueva version del inciso segundo del articulo
46 de la LSGR argentina, al sefialar que : “El Fondo de Riesgo de la Sociedad de Garantia Reciproca, cuyo
destino es la cobertura de las garantias que se otorguen a los Socios Participes, se integra con: 1.EIl aporte de
los Socios Protectores, 2. Las asignaciones de los resultados de la Sociedad aprobados por la Asamblea, 3.Las
donaciones subvenciones u otros aportes que recibiere, 4. El recupero de sumas que hubiese pagado la
Sociedad en el cumplimento de los Contratos de Garantia Reciproca suscriptos en favor de sus Socios, 5. El
valor de las acciones no reembolsadas a los Socios excluidos o que sufrieron la caducidad de sus derechos, 6.
El rendimiento financiero que provenga de la inversion del propio fondo en las colocaciones en que fuera
constituido, y 7. Los ingresos netos por primas de emision”. De otro lado, la norma nos entrega nuevos
elementos en torno a la regulacién a la cual quedan sometidos los distintos aportes al fono de riesgo, al
sefialar que: “Los aportes al Fondo de Riesgo pueden ser en dinero de curso legal, moneda extranjera, titulos
valores con cotizacion bursatil o bienes de cualquier especie respetando el régimen de liquidez y solvencia
establecido normativamente. Los aportes no dinerarios seguiran para su valuacién, el régimen expuesto en el
Articulo 53 de la Ley N° 19.550 de Sociedades Comerciales (t.0. 1984) y sus modificaciones. El Fondo de
Riesgo, cualquiera sea la forma de instrumentacién, es susceptible de padecer pérdidas por incobrabilidad de
los desembolsos originados en las garantias otorgadas y por las inversiones financieras que se realicen con sus
recursos. Por lo tanto todos los aportes a dicho Fondo, constituyen inversiones de riesgo.” Finalmente, el
articulo 24 de la de la disposicion 128/2010, nos viene a confirmar lo esbozado a partir de la interpretacién
irrestricta del tenor de los articulos 46 y 53 de la LSGR argentina, al sefialar que: “El Fondo de Riesgo podra
adoptar la forma juridica de un fideicomiso ordinario en el cual la Sociedad sea el fiduciario. Adicionalmente
al Fondo de Riesgo, la Sociedad podra constituir fideicomisos ordinarios en los cuales actie como fiduciario,
que reciban como aportes bienes con afectacion especifica a las garantias especiales que los aportantes
determinen”.

155 Decreto Legislativo nimero 553, de fecha 20/09/2001. Publicado en el Diario Oficial nimero 199 de fecha
22/10/2001. Reformado por D.L. N° 821, del 19 de abril del 2002, publicado en el D. O. N° 89, Tomo 355,
del 17 de mayo del 2002. Ob.cit.
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En lo que se refiere al fideicomiso para el desarrollo de la Mipyme- éste se
encuentra regulado en el Capitulo V de la LSGR salvadorefia- denominado ““Fideicomiso
para el desarrollo del sistema de garantias reciprocas”- y mas especificamente en lo que

disponen los “objetivos™ de su articulo 69.

Para tales efectos, sefiala el legislador salvadorefio en el citado articulo 69 que: “Se
crea, el Fideicomiso para el Desarrollo del Sistema de Garantia Reciproca o Fideicomiso,
siendo el fideicomisante el Gobierno de El Salvador a través del Ministerio de Hacienda, el
fiduciario el BMI y como fideicomisarios la micro, pequefia y mediana empresas rurales y
urbanas a través de las Sociedades de Garantia, la Reafianzadora y el Gobierno de El
Salvador. El fideicomitente y el fiduciario estableceran las condiciones mediante las cuales
se regird el presente fideicomiso vigilando que no contrarien la presente Ley. El
Fideicomiso antes mencionado tendra como objetivo propiciar el desarrollo del Sistema de
Garantia Reciproca en El Salvador, realizando principalmente las siguientes actividades: a)
Promover la creacion de Sociedades de Garantia; b) Participar como inversionista en el
patrimonio de las Sociedades de Garantia y la Reafianzadora; y c) Propiciar el desarrollo de

la micro, pequefia y mediana empresa rural y urbana.”

De otro lado- el Capitulo VI de la LSGR salvadorefia, reconoce en sus articulos 77 y
siguientes; la naturaleza, finalidad, funciones, denominacién y finalmente los objetivos de

lo que denomina como sus “sociedades reafianzadoras”.

En efecto, el articulo 77 comienza por reconocer la naturaleza juridica de las
sociedades reafianzadoras, al replicar la experiencia de otros paises iberoamericanos sobre
el particular- y sefialando al efecto que: “Las Reafianzadoras se constituirdn en forma de

sociedad an6nima.”

Acto seguido, el citado articulo 77 de la LSGR salvadorefia, agrega que: “Estas-
refiriéndose a las sociedades an6nimas reafianzadoras, tendran como finalidad exclusiva:

a) Reavalar las carteras de avales y fianzas otorgadas por las Sociedades de Garantia, en los
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porcentajes establecidos en los estatutos sociales de la Reafianzadora; y b) Reafianzar las
carteras cubiertas a las Sociedades de Garantia, con otras Instituciones Nacionales o

Internacionales.”

En segundo lugar, el articulo 78 de la LSGR salvadorefia complementa la regulacion
de sus sociedades anonimas revaluadoras- al sefialarnos que ellas podran tener entre otras,
las siguientes funciones: *“a) Evaluar a las Sociedades de Garantia que soliciten ser
reafianzadas por esta Sociedad; y b) Cobrar los servicios por reafianzamiento a las
Sociedades de Garantia, en su caso, segun lo establezcan los estatutos sociales, tomando en
cuenta lineamientos técnicos en lo que respecta a riesgos institucionales y siniestralidad en

las respectivas carteras reafianzadas.” **®

Finalmente, el articulo 80 de la LSGR salvadorefia- nos indica cuéles son los
objetivos de la sociedades reafianzadoras, al disponer que: “La Reafianzadora tendra los
siguientes objetivos: a) Apoyar al Sistema ofreciendo cobertura y garantia suficiente a los
riesgos contraidos por las mismas; y b) Aumentar la capacidad de cobertura de las
Sociedades de Garantia, mediante la suscripcién de contratos de reafianzamiento.”

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente los siguientes

alcances;

a. Tanto el fideicomiso para el desarrollo del sistema de garantias reciprocas, como

asimismo las sociedades anonimas reafianzadoras, son parte de un mismo

156 En lo que dice relacién con la razén social o denominacién de las sociedades reafianzadoras, el articulo 79
de la LSGR salvadorefia- dispone que: “Las Reafianzadoras podran adoptar y registrar cualquier nombre
comercial o denominacion que crean conveniente con tal que no pertenezca a otra entidad y no se preste a
confusiones. Deberd figurar necesariamente la indicacion Reafianzadora de Sociedades de Garantia
Reciproca, que es exclusiva de este tipo de sociedad. Cuando se utilizare la abreviatura R.S.G.R., debera
incluirse al final de la denominacion. Ninguna Reafianzadora usard en su denominacion la expresion
"Nacional" o cualquier otra que pueda sugerir que se trata de una organizacién creada por el Estado. El
Registro de Comercio no inscribira aquellas Reafianzadoras cuya denominacion se oponga a lo dispuesto en
este articulo.”
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sistema de caracter mixto con el cual cuenta la legislacion salvadorefia para

hacer frente al reafianzamiento de su sistema de garantias reciprocas.

b. A partir de lo dispuesto por los articulos 77 y siguientes de la LSGR
salvadorefia, es posible apreciar que si bien es cierto que las sociedades de
garantia reciproca salvadorefias necesitan y se encuentran intimamente
relacionadas con sus sociedades anonimas reafianzadoras, en uno y otro caso,

nos encontramos frente a dos tipos sociales distintos e independientes entre si.

c. Un tercer y ultimo alcance, apunta al desafio que se presenta para el resto de las
otras realidades iberoamericanas- distintas a la salvadorefia, en orden a poder
contar también en un futuro cercano, con una cooperacién tan valiosa como la
que le presta a su sistema de garantia reciprocas, el Banco Multisectorial de

Inversiones (BMI).

3.6.4 Fondo de desarrollo y sociedades reavaladoras en el caso nicaragiiense.*’

Si bien es cierto que el legislador nicaragiiense- al igual que su par salvadorefio,
también asumid una solucion mixta para afrontar el reafianzamiento de su sistema de
garantias reciprocas,™® no se puede dejar de reconocer que existen marcadas diferencias

entre uno y otro caso.

La primera gran diferencia que en concreto es posible vislumbrar entre una y otra
realidad, radica en el hecho que tratdndose de la LSGR nicaragiiense- no se cred un
fideicomiso sino que un “fondo para el desarrollo de las sociedades de garantias

reciprocas”, que segun el articulo 64 de la LSGR nicaragiiense, tendrd como objeto el

137 ey del sistema de sociedades de garantias reciprocas para la micro, pequefia y mediana empresa. Ley
Namero 663, aprobada el 25 de Junio de 2008, publicada en La Gaceta N° 173 del 08 de Septiembre de 2008.
Ob.cit.

158 Efectivamente- en ambas legislaciones se considera la suma de aportes ptblicos y privados para afrontar
de buena manera el reafianzamiento de sus respectivos sistema de garantia reciproca.
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promover el desarrollo de las MIPYMEs nicaraguenses, mediante el desarrollo de las
siguientes actividades: *“ 1. Promover la constitucion de las SGR; 2. Invertir por cuenta del
estado en el capital de las SGR; 3. Fortalecer patrimonialmente a las SGR a traves de

aportes al fondo de provisiones técnicas; 4. Las demas que establezca la presente ley.”

Tal como puede apreciarse, tanto el fideicomiso para el desarrollo del sistema de
garantia reciproca salvadorefio, como asimismo el fondo para el desarrollo de las
sociedades de garantias reciprocas nicaragliense- no presentan su mayor diferencia en el
objetivo perseguido, a saber; el desarrollo de sus respectivos sistemas de garantia reciproca,

aun cuando tengan claramente una naturaleza juridica diferente.

En efecto, las diferencias entre fideicomiso y fondo de desarrollo, se aprecian mas

claramente en lo que se refiere a su respectiva administracion e integracion.

Recordemos que en el fideicomiso salvadorefio, sus recursos se obtienen por un
aporte que efectta el BMI en calidad de fiduciario, el fideicomisante se representa por el
Gobierno de El Salvador a través del Ministerio de Hacienda, y finalmente los
fideicomisarios corresponden a la micro, pequefia y mediana empresas rurales y urbanas a

través de las Sociedades de Garantia, la Reafianzadora y el Gobierno de El Salvador.

En cambio, tratandose del fondo para el desarrollo de las sociedades de garantia
reciproca nicaraglense, el articulo 65 de su LSGR no solo sefiala en su inciso primero que:
“Serad administrado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (MHCP) a través de
una Comision Técnica”, sino que agranda la brecha con el fideicomiso, al disponer en su
inciso segundo que : “El Fondo tendr& un capital inicial de cuarenta millones de cordobas
(C$ 40,000,000.00) que seran aportados por el Estado, y estard constituido con recursos
provenientes de: a) Fondo Nacional de Garantias, creado por el Decreto Ejecutivo No. 20-
95, el que pasa a formar parte del Fondo para el Desarrollo de las Sociedades de Garantias
Reciproca sin sucesion de continuidad. b) Presupuesto General de la Republica. ¢) Fuentes
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de financiamientos alternas complementarias, vinculadas a la cooperacién internacional y

sector privado”

Para dar forma a su régimen mixto de reafianzamiento, el legislador nicaragtiense
junto con la creacién de un “fondo para el desarrollo de las sociedades de garantia”,
establecio en el capitulo décimo segundo de su LSGR a las denominadas ““sociedades

reavaladoras™.

Al respecto, cabe hacer presente que precisamente en torno a este punto, es que

surge una segunda gran diferencia entre las legislaciones salvadorefia y nicaraglense.

Lo anterior, ya que de conformidad al articulo 67 de la LSGR nicaragiiense-
denominado ““naturaleza y objeto social”, las sociedades reavaladoras nicaragiienses:
“Tendran caracter mercantil y se consideraran como entidades financieras de capital
variable, creadas con el fin de reavalar las operaciones de garantia que realicen las SGR”, y
“Para la constitucién, autorizacion y regulacion les seran aplicadas las disposiciones

establecidas en la presente ley para las SGR.” **°

A partir de lo expuesto, puede apreciarse que la LSGR nicaragiiense no siguio la
tendencia de los otros paises iberoamericanos en materia de sociedades de reafianzamiento,
y por cierto tampoco, la tendencia de la legislacion salvadorefia- ya que en vez de indicar
que las sociedades reavaladoras tendrian la naturaleza juridica de sociedades andnimas, lisa
y llanamente sefiala en cambio, que para efectos de constitucion, autorizacion y regulacion

les serian aplicables las disposiciones establecidas en su ley para las SGR.

19 Finalmente, el legislador nicaragiiense se refiere a elementos propios de la razén social de las sociedades
reavaladoras, al disponer en su articulo 68 que: *“ Al final de la denominacion o razén social de cada Sociedad
Reavaladora debera figurar la indicacion "Reavaladora de Sociedades de Garantias Reciprocas" o su
abreviatura "RSGR".
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3.6.5 El fondo para el desarrollo de la SGR guatemalteca.'®

El denominado fondo para el desarrollo del sistema de sociedades de garantia
reciproca guatemalteco, se constituye a nuestro entender- en un buen ejemplo de lo que
seria una clara y completa regulacion en torno a un régimen de reafianzamiento sostenido
en base a la creacion de un fondo aportado principalmente por parte de organismos

publicos.

En efecto, los articulos 86 y siguientes de la LSGR guatemalteca nos entregan toda
una completa reglamentacion que en su conjunto, no hacen otra cosa que dar cuenta del
necesario régimen de reafianzamiento que requiere en la especie, este sistema de garantia

reciproca centroamericano.

Al respecto, la primera de las normas que traeremos a colacion, se refiere
precisamente al articulo 86 de la LSGR guatemalteca- denominado ““creacion y objeto del
fondo”, y en virtud del cual se dispone que: “El Estado creara el fondo para el desarrollo
del sistema de sociedades de garantia reciproca para la micro, pequefia y medianas
empresas, con el objeto de promover su desarrollo, mediante las siguientes actividades: 1)
Promover la constitucion de las sociedades que forman parte de EIl Sistema; 2) Invertir por
cuenta del Estado en el capital de las sociedades que conforman EIl Sistema; 3) Fortalecer
patrimonialmente a las sociedades que conforman El Sistema, a través de aportes al Fondo

de Provisiones Técnicas; y 4) Las demas que establezca la presente ley”

Una segunda norma, intimamente relacionada con la anterior- se refiere a la forma
de integracién del fondo, o en otros términos, a un estudio acerca de los recursos
patrimoniales del fondo para el desarrollo de su SG, de conformidad a lo dispuesto por el

articulo 87 de su LSGR guatemalteca.

180 Injciativa Namero 4152. Ley del Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca. Actualmente en manos
del Poder Ejecutivo para su sancién, promulgacion y publicacion. Ob.cit.
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A mayor abundamiento, estimamos que dicho estudio acerca de los recursos
patrimoniales del fondo para el desarrollo de la SGR guatemalteca admite ser sub-

distinguido en tres aristas diferentes como lo son;

1) La primera arista se refiere a la constitucién del fondo. Al respecto, cabe sefialar
que segun la LSGR guatemalteca, el fondo se constituira con el aporte del
Estado de cuarenta millones de quetzales (Q40,000,000.00) y con otros aportes

de organismos e instituciones nacionales e internacionales.

2) Un segundo aspecto, apunta a las utilidades que se vayan generando por los
recursos patrimoniales del propio fondo- y las cuales- por mandato del propio

legislador guatemalteco, se incrementaran al mismo fondo.

3) Una tercera arista, se refiere al caracter de no reembolsables que la LSGR
guatemalteca le entrega a cada uno de los recursos que el Estado de Guatemala
destine con el objeto de promover el desarrollo de sus micros, pequefias y

medianas empresas.

De otro lado, y en lo que se refiere a la “administracion y funciones del fondo”, el
inciso primero articulo 88 de la LSGR guatemalteca, nos entrega la regla general sobre la
materia, al sefialar que: “La administracion del fondo estard a cargo de un banco nacional
autorizado, cuyos servicios se contrataran conforme el procedimiento que para el efecto

establezca la Ley de Contrataciones del Estado.”

Por su parte, el inciso segundo del citado articulo 88- se refiere de manera
especifica a las funciones que les corresponde cumplir al administrador del fondo, y para lo
cual sefiala que: “Actuando por cuenta del Estado y conforme a los lineamientos que este le
determine en el contrato respectivo, tendrd como minimo, las funciones siguientes; a)
Promover la constitucion de sociedades que forman parte de El Sistema. b) Invertir recursos

del fondo en el capital accionario de las sociedades que forman parte de El Sistema. c)
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Invertir los excedentes de liquidez en titulos valores, siguiendo los criterios establecidos en
la presente ley para las sociedades de garantia reciproca; d) Contratar asistencia técnica y
facilitar capacitacion, para impulsar el desarrollo de El Sistema; e) Contribuir, en tanto no
se constituya una sociedad de reafianzamiento, a fortalecer el fondo de provisiones técnicas
de las sociedades de garantia reciproca, y, f) Las demas que sean necesarias para alcanzar

los objetivos del fondo”

Finalmente, el inciso tercero se encarga de aclarar un aspecto formal que rodea el
ejercicio de la administracion del fondo, al disponer que: “La formalizacion para la

administracion del fondo se hara mediante escritura ptblica.” **

3.6.6 El fondo de garantia Boliviano.'®?

Una sexta y ultima realidad- corresponde al proyecto de ley boliviano, y mas
particularmente a lo que la seccion tercera de su proyecto de ley- denominada “Del fondo

de garantia”, establece en sus articulos noveno y décimo.

Por un lado, el articulo noveno nos entrega el ““objeto”” del fondo de garantia
boliviano, al sefalar al efecto que: “Las Sociedades de Garantia Reciproca deberan
constituir un fondo de garantia destinado a garantizar parte o la totalidad de las
obligaciones en dinero asumidas por sus socios participes con terceros, mediante los

Contratos de Garantia Reciproca establecidos en la presente Ley.”

Por otra parte, el inciso primero del articulo décimo del proyecto boliviano apunta a
la “naturaleza” de su fondo de garantia, al disponer que: “El fondo de garantia sera un

161 Como corolario, en lo que se refiere a las prohibiciones a las cuales se encuentra sujeto el fondo- el
articulo 89 aclara que: “Queda prohibido al fondo: a) Participar con mas del cincuenta por ciento en el capital
pagado de las sociedades de garantias reciprocas, después de quince afios de haberse constituido la sociedad,
prorrogables a criterio de la Junta Monetaria. b) Invertir en acciones de sociedades distintas a las de garantia
reciproca y/o Reafianzadoras; c) Invertir en cuentas de ahorro, depdésitos a plazo y en titulos valores emitidos
por el administrador del fondo.”

182 proyecto de Ley de Sociedades de Garantia Reciproca, versién No. 1, julio de 2005, de la Republica de
Bolivia, actualmente en tramitacién parlamentaria
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patrimonio autébnomo separado del patrimonio societario de la Sociedad de Garantia
Reciproca. Los recursos que integran el fondo de garantia no forman parte de la garantia
general con relacion a los acreedores de la Sociedad de Garantia Reciproca ni de sus

aportantes”. 1%

Finalmente, el inciso tercero del articulo décimo, se refiere a la administracion del
fondo de garantia- sefialando al efecto que: “El fondo de garantia sera administrado por el
Directorio de la Sociedad de Garantia Reciproca o por un comité de administracion

designado por éste y de acuerdo a la politica de inversién aprobada por el Directorio”

3.7 Organos sociales de la SGR. Gobierno y administracion inspirados en el modelo

de las sociedades anénimas.

Probablemente uno de los elementos caracteristicos de lo que seria una SGR
iberoamericana, que mas desarrollo tendra a futuro- se refiere precisamente el estudio de su
gobierno y administracion, o en otras palabras, el analisis de los érganos sociales de este
tipo social.

Lo anterior, dado que si bien es cierto que la SGR se gobierna tanto por una junta
general de socios como por un consejo y/o directorio de administracion, no se puede
olvidar, que ambos érganos no son autdnomos de este tipo social, ya que se encuentran
inspirados en un modelo pensado para otro ropaje juridico, a saber, el de las sociedades

anénimas. %4

163 A mayor abundamiento, el inciso segundo del citado articulo décimo se refiere a la integracién del fondo
de garantia al disponer que: “Dicho fondo de garantia estara constituido por: 1. El aporte de los socios
protectores; 2. Las donaciones u otras aportaciones que recibiere; 3. Las asignaciones de los resultados de la
Sociedad de Garantia Reciproca aprobados por la junta de accionistas; 4. El rendimiento financiero que
provenga de la inversion del propio fondo en las colocaciones en que fuera constituido; 5. Las sumas de
dinero que hubiese recuperado por montos pagados por el fondo de garantia en el cumplimiento del contrato
de garantia asumido a favor de los socios participes de la Sociedad de Garantia Reciproca administradora de
dicho fondo.”

164 Desde ya, cabe precisar que todo este estudio no impide la valida existencia de otros casos, en los cuales el
gobierno y administracion de la SGR, se encuentran regulado por otras normas distintas al de las sociedades
anonimas. Por ejemplo, las cooperativas de garantia reciproca chilenas-CGR. Vid.infra. 191 y ss.
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De ahi que nazca precisamente el desafio que estimamos presenta el estudio
especifico de esta tematica, en orden a poder desentrafiar que parte de la normativa
aplicable a los 6rganos sociales de las sociedades andnimas, si podrian resultan atingente a
la SGR, y cuales en cambio, requeririan de un estudio particular mas acorde con este tipo
social hibrido de corte mutualista, tal como lo es la SGR.

Cabe precisar, que a diferencia de la técnica de estudio comparativa-global que
venimos desarrollando hasta el momento, para tratar este séptimo elemento caracteristico,
solo nos centraremos en el estudio de tres legislaciones particulares como lo son, la

espafola, la argentina y finalmente la salvadorefa.

Lo anterior, dado que dichas tres realidades son quienes presentan no s6lo una
mayor riqueza normativa, sino que asimismo una mayor experiencia en materia de 6rganos
sociales, gobierno y administracion de la sociedades de garantia reciproca.

3.7.1 LaJunta general y el Consejo de Administracion en la SGR espafiola.'®*®

La primera, y tal vez la mas importante legislacion en materia de gobierno y
administracion de las sociedades de garantia reciproca, corresponde al estudio de las
normas comprendidas en las secciones primera a tercera del capitulo 1V de la ley 1/1994,

denominado “De los 6rganos de la sociedad de garantia reciproca”.*®’

165 | ey 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE nimero 61 de 12/3/1994.

166 Respecto a este tema, recomendamos al lector ver; Quijano Gonzélez, JesUs, “Los 6rganos de la Sociedad
de Garantia Reciproca”, Revista de Derecho de Sociedades, afio 2000-2002, nimero 15, Editorial Aranzadi,
2001, Navarra, Pagina 13-55.

167 para Broseto Pont, Manuel y Martinez Sanz, Fernando; las principales caracteristicas de la regulacién de
los 6rganos sociales de la SGR son las siguientes: “) Por lo que se refiere a la Junta General le corresponde las
facultades establecidas en las disposiciones legales y en los estatutos, y “en especial” una serie de
competencias enumeradas expresamente en la Ley 1/1994 (art. 33), que al celebrarse, al menos, una vez al
afio, debiendo hacerse su convocatoria con quince dias de antelacion (art. 35); el régimen de quérums, para
asuntos ordinarios y extraordinarios, es similar al de los art. 102 y 103 LSA (art.36); los acuerdos se adoptan
por mayoria de los votos presentes, salvo para disolver la sociedad en que serdn necesarias las dos terceras
partes del total de votos atribuidos a la sociedad (art. 35.3).b) Por lo que se refiere al Consejo de
Administracién”, es el 6rgano de gestién y representacion de la sociedad (art. 40), sin perjuicio de la
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En primer término, encontramos el articulo 32 de la ley 1/1994- quien se constituye
en la norma rectora en esta materia al sefialar que: “Los 6rganos de gobierno de la sociedad

de garantia reciproca son la Junta general y el Consejo de Administracion.”

Entendemos que se constituye en la norma rectora en la especie, ya que la SGR- al
igual que la sociedad andnima- centra precisamente su gobierno y administracion en la
existencia de dos organos sociales, con funciones completamente distintas entre si. Por una
parte, encontramos el drgano politico o deliberante de la SGR, a saber; la denominada junta
general, y por otra- el consejo o directorio, encargado de velar por su correcta

administracion social. 18

pasibilidad de delegar facultades en un 6rgano pluripersonal o unipersonal, y de la existencia de Director
General (que n reviste, a nuestro juicio, la condicion de “drgano social”, sino de alto ejecutivo). Para la
adopcion de determinados acuerdos se requiere el voto favorable de los dos tercios de los consejeros (art.
40.2). No se exige la condicion de socio para ser miembro del Consejo, salvo: a) en el caso del Presidente y el
Vicepresidente; y b) cuando los estatutos dispongan lo contrario (art. 43.1). Quedan sometidos a la
inspeccion y control previstos en la ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e intervencién de Entidades
de Crédito (art. 67), y se les exigen determinados requisitos de experiencia y honorabilidad profesional (art.
43). Son aplicables al Consejo de Administracion de las SGR las prescripciones establecidas por la LSA en
las secciones 3° y 4° de su Capitulo V (art. 44 de la Ley SGR). No obstante, las competencias del Consejo de
Administracién de la SGR son bastante mas amplias que la del 6rgano de administracién de la an6nima,
abarcando también el aumento del capital entre el minimo y el maximo (sin previo acuerdo a la Junta); o
incluso acordar la exclusion del socio cuando incumpla la obligacién garantizada por la SGR, habiendo visto
obligada la SGR a pagar en su lugar (art. 42).”. Broseto Pont Manuel y Martinez Sanz Fernando, “Manual de
Derecho Mercantil” 12 Edicién, Vol. I, Madrid, 2005. Ob.cit.

168 Respecto a los 6rganos sociales de la SGR espafiola, D. Enrique Gémez Jiménez, en su obra “El Sistema
de Sociedades de Garantia Reciproca en Andalucia”, afirma que: “Se establece un érgano deliberante, la
Junta General de Socios; un érgano representante o ejecutivo, el Consejo de Administracion y un drgano de
fiscalizacion o vigilancia constitutivo por los Censores de Cuentas. EI Consejo de Administracion es el
organo de gestion y representacién de la sociedad. Le corresponde la decision interna y la representacion de
la misma. Las notas fundamentales en cuanto a la formacién del Consejo quedan expuestas en el articulo 36
del R.D. “Todos los miembros del Consejo de Administracion deberan tener la condicidn de socios, con
excepcidn del Director General de la Sociedad, el cual podra formar parte del Consejo aunque no sea socio, Si
asi lo disponen los Estatutos. Los Socios Protectores no podran ocupar mas de la mitad de los puestos de
Consejo, pero no podra exceder de la cuarta parte el nimero de puestos ocupados por socios protectores que
no sean Corporaciones, Entidades Publicas, Entidades que representen o asocien intereses econdmicos de
carécter general o del ambito sectorial a que se refieren los Estatutos, o Instituciones de Crédito y Ahorro sin
finalidad de lucro”. EI nombramiento de los miembros del Consejo y la determinacion de su nimero
corresponde a la Junta General. Las competencias de Consejo de Administracién se pueden clasificar en
comunes a las de otros tipos de sociedades y especificas de las S.G.R. Entre las primeras se podrian citar las
de gestion y representacion, y entre las especificas, decidir sobre la admision de socios, otorgar garantias, etc.
En la préactica, la amplia gama de funciones atribuidas al Consejo de Administracién han ido cediéndose a la
Comisién Ejecutiva, quedando el Consejo para meras tareas de supervision. ”. Gémez Jiménez, Enrique M,
“El Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca en Andalucia”, Universidad de Granada, Biblioteca de
Ciencias Econdmicas y Empresariales, 1994.
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Acto seguido, la ley 1/1994- en sus secciones segunda y tercera, nos otorga los

elementos y caracteristicas mas importantes de cada uno de los dos 6rganos sociales.

3.7.1.1 La Junta general espafiola.

Respecto a la Junta general- el articulo 33 de la LSGR espafiola, nos detalla su
ambito de accion efectivo, al disponer que la competencia de este érgano social de la SGR,
implica en primer término que: “La Junta general, que se reunira al menos una vez al afio,
decidira sobre los asuntos atribuidos a la misma por las disposiciones legales o por los
estatutos, y en especial sobre los siguientes: a) Nombramiento y revocacion de los
miembros del Consejo de Administracion y la determinacion de su nimero cuando los
estatutos establezcan Unicamente el maximo y el minimo; b) Ejercicio de la accion social de
responsabilidad de los administradores; ¢) Aprobacién de las cuentas anuales y aplicacion
de resultados; d) Fijacion del limite maximo de deudas a garantizar por la sociedad durante
cada ejercicio; e) Nombramiento de auditores de cuentas; f) Modificacion de los estatutos
de la sociedad; g) Aumento o disminucion de la cifra minima del capital social que figure
en los estatutos; h) Exclusién de un socio por alguna de las causas establecidas legal o
estatutariamente, salvo cuando la causa de exclusion consista en el incumplimiento por
parte del socio del desembolso de los dividendos pasivos o de las obligaciones garantizadas

por la sociedad; i) Disolucién, fusion y escision de la sociedad”

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente los siguientes

alcances;

En términos generales, es efectivo que la LSGR esparfiola sigue el mismo modelo de
las sociedades anonimas, para efectos de regular tanto su gobierno como asimismo su

administracion social.

Para ello, reconoce que su denominada Junta general, equivalente a la Junta de

accionistas de la sociedad anonima, es el organo social soberano- de corte politico, y en
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donde se ven plasmadas las decisiones mas intrinsecas para el destino de la sociedad de

garantia reciproca.

Con tal objeto, la LSGR siguiendo el camino de las sociedades anénimas, reconoce
gue este organo politico puede reunirse; de manera ordinaria- para asi tratar todos aquellos
asuntos mas propios de su competencia de acuerdo a lo que los estatutos o la ley le hallan
fijado al efecto- o bien de manera extraordinaria; para analizar asuntos particulares de

acuerdo a la citacién correspondiente. **°

Ahora bien, no se puede dejar de reconocer que es en la junta general ordinaria, y
mas particularmente en el ambito de su competencia, en donde resulta posible vislumbrar

qué es aquello que la SGR realmente puede o en su caso no puede hacer.

De ahi precisamente que del anélisis de los asuntos descritos en el citado articulo 33
de la LSGR, es que resulta posible construir un punto de partida de aqueéllo que seria propio
o particular de la SGR -en tanto tipo social, Yy distinguir asi, de aquéllo en cambio que le

resultara aplicable en defecto de las normas de la sociedad anénima.

Asi las cosas, estimamos que del listado de asuntos descritos en el articulo 33 de la

ley 1/1994, seria posible reconocer una sub clasificacion en dos especies distintas.

Por una parte, los asuntos descritos en las letras a),b),c),e),f),i) del articulo 33,
darian cuentas de manera general, de materias propias de lo que podria ser cualquier junta
ordinaria- 0 junta de accionistas en su caso. Lo anterior, dado que en buenas cuentas los
asuntos descritos, se refieren a manifestaciones explicitas de materias propias del gobierno
de una sociedad, y que van desde el nhombramiento y revocacion de los miembros del
consejo de administracion, o el ejercicio oportuno de las acciones que resulten pertinentes

para perseguir su eventual responsabilidad, hasta la modificacion del pacto o estatuto

189 En el caso de la junta general extraordinaria, ésta se encuentra regulada en el articulo 34 de la ley 1/1994.
A mayor abundamiento, cabe reconocer que el reconocimiento de juntas ordinarias y extraordinarias, no es
exclusivo de la legislacion espafiola.
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social, el nombramiento de auditores de cuentas, o finalmente, la aprobacion o en su caso el

rechazo de las cuentas anuales y/o de la aplicacion de resultados.

En cambio, los asuntos de las letras d) y g) del articulo 33 de la LSGR, se
constituirian en materias propias o pensadas especialmente para la SGR en tanto tipo social
hibrido de caracter mutualista, y cuyo objeto social es precisamente el afianzamiento de

obligaciones de sus respectivas Mipymes socias participes.

En efecto, estimamos que asuntos relativos a materias tales como la fijacion del
limite maximo de deudas a garantizar por la sociedad durante cada ejercicio, el aumento o
disminucion en su caso de la cifra minima del capital social que figure en los de la SGR,
dan cuenta de materias que dicen relacion con la necesaria solvencia que la SGR requiere

para el correcto ejercicio de su particular objeto social. 1

A mayor abundamiento, estimamos que el numeral segundo del articulo 33-
refuerza en parte nuestra postura, al agrega exigencias especificas que se derivarian
precisamente de la funcion de afianzamiento que cumple la SGR, al disponer al efecto que:
“Para conocer y decidir sobre los asuntos comprendidos en los apartados c), d) y e), asi
como para censurar la gestion social, la Junta general habra de reunirse necesariamente
dentro de los seis primeros meses de cada ejercicio. A falta de acuerdo sobre el limite
maximo de las deudas a garantizar por la sociedad durante el siguiente ejercicio social, se

entendera prorrogado el mismo limite que regia anteriormente”

3.7.1.2 Competenciay Facultades del Consejo de Administracion de la SGR espafiola.

En lo referente al Consejo de Administracion, la seccion tercera del citado capitulo

IV de la LSGR, y mas particularmente el articulo 40 y siguientes- nos detallan la

170 E| asunto sefialado en la letra h) del articulo 33 referente a la exclusién de un socio, demanda un trato
diferenciado, ya que se relaciona directamente con lo que veremos mas adelante, cuando tratemos las
facultades del consejo de administracion espafiol en caso de incumplimiento de un socio participe a sus
obligaciones garantizadas por la sociedad. Vid., infra. Paginas 121 y ss.
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competencia y funciones especificas que debe cumplir este segundo drgano social de la
SGR.

Para ello, la ley 1/1994- reconoce una clara distincion entre lo que es el ambito de
competencia y por otra parte, lo que son las facultades del Consejo de Administracion.

3.7.1.2.1 Competencia del Consejo de Administracion espafiol.

Respecto al ambito de competencia del consejo de administracion espafiol, el
numeral primero del articulo 40 de su LSGR- comienza por sefialar el principio general
sobre la materia, al disponer al efecto que: “El Consejo de Administracion es el drgano de

administracion y representacion de la sociedad.” *"*

Posteriormente, el citado articulo 40 nos entrega un completo detalle de las
funciones que debe cumplir el Consejo de Administracion -al disponer que: “Le
corresponden, entre otras, las siguientes funciones: a) Decidir sobre la admision de nuevos
socios; b) Acordar el aumento o disminucién del capital entre la cifra minima fijada para el
mismo en los estatutos y el triple de dicha cantidad, mediante la creacion o el reembolso de
aportaciones sociales, respetando, en todo caso, los requisitos minimos de solvencia; c)
Determinar las normas a las que se sujetara el funcionamiento de la sociedad y realizar
todos los actos necesarios para el cumplimiento del objeto social; d) Nombrar al Director
general de la sociedad; e) Fijar el importe maximo y el plazo de las garantias que la
sociedad puede suscribir a peticion de cada uno de los socios participes en particular; f)
Otorgar o denegar las garantias solicitadas por los socios participes para sus operaciones,
estableciendo, en su caso, las condiciones especiales que haya de cumplir el socio para
conseguir la garantia; g) Determinar las inversiones del patrimonio social; h) Convocar la

Junta general; i) Rendir cuentas, presentar balances y proponer la aplicacion de los

1 Sefialamos que es la regla general sobre la materia, ya que efectivamente al Consejo de Administracion de
la SGR- al igual que en las sociedades an6nimas- les corresponde velar tanto por la administracion como
asimismo por la debida representacién judicial y extrajudicial de la sociedad de garantia reciproca.
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resultados del ejercicio a la Junta general; j) Proponer a la Junta general la fijacion de la
cuantia maxima de las deudas a garantizar durante cada ejercicio; k) Autorizar las
transmisiones de participaciones sociales; |) Realizar cualesquiera otros actos y adoptar
cualesquiera otros acuerdos que no estan expresamente reservados a la Junta general por

precepto legal o estatutario.”

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente los siguientes

alcances;

Al igual que en el caso de la Junta general, tratindose del Consejo de
Administracion- estimamos que también resulta posible distinguir entre funciones que seria
propias del Consejo de Administracion de la SGR, y aquéllas en cambio que también serian
compartidas por cualquier Consejo de Administracion o Directorio de una sociedad

anoénima.

Respecto al primer grupo de funciones, es decir aquéllas que serian propias o
particulares del Consejo de Administracion de una SGR, encontramos las enumeradas en

las letras b), e) y f) del articulo 40.

Lo anterior, ya que dichas funciones apuntan no solo al reforzamiento del necesario
nivel de solvencia que debe tener la SGR, sino que asimismo dan cuenta de operaciones
que se encuentran dentro del objeto social sobre el cual se estructura el propio sistema de
garantias reciprocas, tales como lo son entre otras; el acuerdo de aumento o disminucion
del capital entre la cifra minima fijada para el mismo en los estatutos y el triple de dicha
cantidad, la creacion o el reembolso de aportaciones sociales, respetando en todo caso, 10s
requisitos minimos de solvencia- o bien mas claramente; la fijacion del importe maximo y
plazo de las garantias que la SGR puede suscribir a peticion de cada uno de los socios
participes en particular o el otorgamiento y/o denegacion de las garantias solicitadas por los
socios participes para su operaciones, estableciendo en su caso, las condiciones especiales

que haya de cumplir el socio para conseguir la garantia.
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De otro lado, encontramos el resto de las funciones que le corresponderia cumplir al
Consejo de Administracion de la SGR, y las cuales entendemos no serian exclusivas de
dicho tipo social. Entre ellas, cabe enunciar la de las letras a),c),g),h),j),k) y I) del articulo
40.

Como corolario, y cerrando de paso las funciones establecidas para el Consejo de
Administracion de la SGR, se encuentra aquella establecida en la letra d) del articulo 40- y
en virtud de la cual le asiste al Consejo la facultad para: “Nombrar al Director general de la

sociedad”.

Al respecto, estimamos que esta Ultima funcidn merece una atencion y tratamiento

especial.

Lo anterior, ya que si bien es cierto que corresponde a una tarea propia de cualquier
Consejo de administracién, pertenezca o no a la SGR- no se puede dejar de reconocer por
otra parte, que el nombramiento de la persona que en definitiva ocupe el cargo de Director
general de la SGR, lleva envuelto en si mismo, consecuencias importantes para lo que seria

un buen gobierno corporativo de la sociedad de garantia reciproca’’?!"®

172 Vid., infra Paginas 124 y ss.

173 Finalmente, el numeral segundo del citado articulo 40- complementa el &mbito de competencia del
Consejo de Administracion, al disponer que: “El Consejo de Administracion podra designar a su presidente,
regular su propio funcionamiento, aceptar la dimisién de los consejeros y designar de su seno una Comision
Ejecutiva y/o un Consejero Delegado, sin perjuicio de los apoderamientos que pueda conferir a cualquier
persona. La delegacion permanente de alguna facultad del Consejo de Administracién en la Comision
Ejecutiva y/o en el Consejero Delegado, y la designacion de los administradores que hayan de ocupar tales
cargos requeriran para su validez el voto favorable de las dos terceras partes de los componentes del Consejo
y no producira efecto hasta su inscripcion en el Registro Mercantil.”
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3.7.1.2.2 Facultades del Consejo de Administracion espafiol. Otorgamiento de

garantias y exclusion del socio incumplidor.

Tal como enunciamos anteriormente, la ley 1/1994 espafiola junto al &mbito de
competencia del Consejo de Administracion, reconoce en los articulos 41 y 42- lo que se

denomina como las facultades del Consejo de administracion.

Al respecto, cabe precisar que dentro de dichas facultades del Consejo, se aprecian
dos especies.

La primera de ellas, es la que nos entrega el articulo 41- al referirse a las facultades
del Consejo de Administracion para el otorgamiento de garantias, y al sefalar al efecto
que: “El Consejo de Administracion decidird, caso por caso, sobre la procedencia de
otorgar las garantias de la sociedad para las operaciones de los socios. Podra fijar las
condiciones especiales que haya de cumplir el socio para que la sociedad garantice su
deuda”. Tal como puede apreciarse, esta primera facultad del Consejo de administracion, es
una consecuencia directa y natural de lo que denominamos como las facultades propias o
particulares del Consejo de Administracion de una SGR, de las letras b), e) y f) del articulo
40.

Por su parte, el articulo 42 se refiere en cambio a las facultades del Consejo de
Administracion en caso de incumplimiento por un socio de las obligaciones garantizadas
por la sociedad, disponiendo al efecto que: “Cuando la sociedad se hubiera visto obligada a
pagar en virtud de la garantia otorgada a favor de un socio, el Consejo de Administracion
podré acordar la exclusion del socio con los efectos previstos en el Articulo 64 de la

presente Ley.”

A proposito, lo primero que cabe reconocer es que esta facultad que el articulo 42
de la LSGR espafiola le otorga al Consejo de Administracion, se encuentra intimamente
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relacionada con la competencia que a su vez el articulo 33 letra h) de la ley 1/1994 le

confiere a la Junta general en materia de exclusién de un socio.*™

Por otro lado, cabe recordar que de conformidad al articulo 64 de la LSGR, tres son

los efectos que se derivan a partir de la exclusién de un socio, a saber;

El primer efecto consiste en que “El acuerdo de la Junta general por el que se
excluye de la sociedad a un socio privard a éste de su condicion de tal y le otorgara el
derecho al reembolso de las participaciones sociales, una vez extinguidas en su caso las

obligaciones a cuyas garantias se hallaban afectadas”.

De otro lado, el numeral segundo del articulo 64, nos sefiala lo que seria un segundo
efecto al disponer que: “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando el Consejo
de Administracion acuerde la exclusion de un socio por haber incumplido la obligacion
garantizada y ser dudoso el recobro de la cantidad pagada por la sociedad, el importe del
reembolso de las participaciones del socio excluido se destinara a cubrir el pago realizado
por la sociedad en virtud de la garantia. Si el importe del reembolso excediera de la
cantidad pagada por la sociedad, el exceso se destinard, en su caso, a una reserva para

cubrir otras garantias otorgadas a favor del mismo socio que permanezcan vigentes.”

El tercer y altimo efecto, lo encontramos en el numeral tercero del articulo 64,
cuando agrega que: “En todo caso, tanto el importe del reembolso de las participaciones
como la responsabilidad del socio excluido por dicho importe, en relacion con las deudas
contraidas por la sociedad con anterioridad a la fecha del reembolso, se regiran por lo
establecido para la separacién en el Articulo 29.”

174 gs mas, a partir de ello queda claramente diferenciado a cual de los dos 6rganos de la SGR le compete la
exclusion de un socio, segun se trate o no del incumplimiento por parte de éste de obligaciones garantizadas a
suvez por la SGR.
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3.7.1.2.3.1 Requisitos para ser miembro del Consejo de Administracion.

Como corolario, y para cerrar adecuadamente el estudio en torno a la administracion
de la SGR, resulta necesario efectuar un anélisis particular de dos importantes aristas
relacionadas en torno a la tematica de los Consejos de Administracion de la SGR espafiola,
como lo son por una parte, los requisitos que deben cumplir los respectivos consejeros del
consejo de administracion, y por otra, la relacién que se vislumbra entre administracion de

la SGR y los denominados gobiernos corporativos.

Respecto a los requisitos que deben cumplir los miembros del Consejo de
Administracion, cabe precisar que ellos se encuentran regulados en el articulo 43 de la
LSGR espafiola, y de conformidad al siguiente tenor: “Para ser nombrado miembro del
Consejo de Administracion no se requiere la condicion de socio, a menos que los estatutos
dispongan lo contrario. No obstante, el Presidente y los Vicepresidentes del Consejo
deberén ostentar la condicion de socios”. A partir de lo expuesto, estimamos que el
legislador espafiol fomenta de manera directa la profesionalizacion de la administracion de
la SGR, al exigir que so6lo las més altas autoridades del Consejo ostenten la calidad de

SOCi0S.

De la misma forma, el numeral segundo agrega una necesaria exigencia de caracter
técnico, al disponer que: *“ Todos los miembros del Consejo de Administracion deberan ser
personas de reconocida honorabilidad comercial y profesional, debiendo poseer, al menos,
dos de ellos conocimientos y experiencia adecuados para el ejercicio de sus funciones. Los
requisitos indicados deberan concurrir también en quienes ocupen el cargo de Director

general o asimilados en la sociedad.”*"

175 Finalmente, y para no dejar dudas, el propio articulo 43 detalla el sentido y alcance de la honorabilidad
comercial y profesional exigida a los miembros del Consejo al sefialar que: “Concurre honorabilidad
comercial y profesional en quienes hayan venido observando una trayectoria personal de respeto a las leyes
mercantiles u otras que regulan la actividad econémica y la vida de los negocios, asi como a las buenas
practicas comerciales, financieras y bancarias. En todo caso, se entenderd que carecen de tal honorabilidad
quienes tengan antecedentes penales por delitos contra la salud puablica del Articulo 344 bis, h), del Cédigo
Penal, de falsedad, contra la Hacienda Publica, de infidelidad en la custodia de documentos, de violacién de

123



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

3.7.1.2.3.2 El Consejo de Administracion y los Gobiernos Corporativos.

Tal como enunciabamos precedentemente, para cerrar adecuadamente el estudio en
torno a la administracion de la SGR, corresponde abordar los aspectos mas importantes de
una segunda arista, y la cual se refiere a la relacion que existe entre el Consejo de

administracion de la SGR y los denominados gobiernos corporativos.

Al respecto, lo primero que cabe reconocer es el escaso tratamiento que hasta el
momento la doctrina y los tribunales iberoamericanos han dado sobre el particular.

Por la misma razon, estimamos que ésta es una mas de las tantas tematicas que a
futuro debieren verse mas desarrolladas no s6lo por los autores y estudiosos, sino que
asimismo- por la aplicacion practica que los propios miembros de los diferentes consejos de
administracion, puedan entregar en el cumplimiento de lo que serian buenas practicas

corporativas para la SGR.

El otro aspecto que no se puede dejar pasar, es que si bien es cierto que la relacion
surgida entre los consejos de administracion y el buen gobierno corporativo se encuentra
inspirada y pensada para el modelo de las sociedades anonimas, lo anterior no quita que al
fin al final de cuentas, siga siendo un elemento propio o caracteristico de la forma que en
que la propiedad y administracion de la sociedad de garantia reciproca deben

necesariamente operar para cumplir su objeto social propio de afianzamiento. *"®

secretos, de malversacion de caudales publicos, de descubrimiento y revelacién de secretos o contra la
propiedad, los inhabilitados para ejercer cargos publicos o de administracién o direccién en entidades
financieras, y los quebrados y concursados no rehabilitados. También se entendera que carecen de
honorabilidad quienes hayan sido sancionados mediante resolucién firme, de conformidad con la Ley sobre
determinadas medidas de prevencién de blanqueo de capitales. Poseen conocimientos y experiencia
adecuados para ejercer sus funciones en estas sociedades quienes hayan desempefiado, durante un plazo no
inferior a cinco afios, funciones de alta administracion, direccidn, control o asesoramiento de entidades
financieras, o funciones de similar responsabilidad en otras entidades publicas o privadas de dimensién
analoga a la entidad que se pretenda crear”.

176 5610 a via meramente referencial, cabe recordar que tratandose de la SA chilena, su ley Nam. 18.046
dispuso precisamente en el inciso tercero de su articulo 133 que: “Por las personas juridicas responderan
ademas civil, administrativa y penalmente, sus administradores o representantes legales, a menos que constare
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A proposito, cabe referirnos a un trabajo desarrollado por D. Luis Carlos Sanchez
Martinez, de la Universidad de Oviedo, denominado “Los Consejos de Administracion de

las Sociedades de Garantia Reciproca”. *'’

En dicha investigacion, Sanchez Martinez, reconoce que entre las principales
caracteristicas de los consejos de administracion de las sociedades de garantia reciproca,
figuran las siguientes: a) Tamafio elevado con la mayoria de consejos superando la veintena
de miembros; b) La mayoria de consejeros son socios participes de las SGR. Junto a los
representantes de organizaciones empresariales, administraciones publicas y entidades de
crédito suponen el 98% de los consejeros del sector; ¢) Las organizaciones empresariales
estan representadas en los consejos de administracion en un porcentaje muy superior a su
participacion en el capital del sector. Lo contrario le ocurre a las administraciones pablicas
gue estan representadas en un porcentaje inferior; d) Los consejeros que son SocCios
participes estd presentes en mayor medida en los consejos de administracion de mayor
tamafno; e) Ningun tipo de consejero esta presente en la totalidad de consejos de
administracion; f) Existen consejeros ejecutivos en el 29% de las sociedades aunque apenas
suponen el 1% del total de consejeros; g) La presidencia es ocupada mayoritariamente por

socios participes y representantes de administraciones publicas”

De la misma forma, el citado autor en base a una serie de argumentos historicos y
coyunturales de la realidad espafiola en materia de su sistema de garantias reciprocas,
agrega que: “Una explicacion a los motivos que han desembocado en que los consejos de
administracion tengan las caracteristicas anteriormente citadas la podemos encontrar en la
historia de los inicios del sector. ElI importante papel de las organizaciones empresariales
colaborando con el Ministerio de Industria en la creacion de las sociedades de garantia

su falta de participacion o su oposicién al hecho constitutivo de infraccion. Los directores, gerentes y
liquidadores que resulten responsables en conformidad a los incisos anteriores, lo seran solidariamente entre
si y con la sociedad que administren, de todas las indemnizaciones y demas sanciones civiles o pecuniarias
derivadas de la aplicacién de las normas a que se refiere esta disposicion”.

17 sanchez Martinez, Luis Carlos. “Los Consejos de Administracion de las Sociedades de Garantia
Reciproca”. Universidad de Oviedo, Espafia. Disponible en internet en el mes de abril de 2011 en
http://www.redegarantias.com/boletines/archivo.asp.
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reciproca en nuestro pais les otorgd una relevancia en los consejos de administracion que
continua en estos momentos. La posterior implicacion de las comunidades autonomas en el
sector les introdujo en los consejos de administracion pero sin llegar a la cuota que les
corresponderia por su aportacion en el capital. La legislacion posterior permitia la presencia
de consejeros que no fueran socios y respaldaba una fuerte presencia de las comunidades
autonomas en los érganos de gobierno de las SGR pero todavia no se ha trasladado de
manera generalizada a las sociedades del sector. Si comparamos la situacion de los consejos
de administracion de las sociedades de garantia reciproca con las recomendaciones de 10s
cbédigos de buen gobierno podemos encontrar varias discrepancias. En primer lugar el
tamano de los consejos del sector es mucho mayor del recomendado, solo la quinta parte de
SGR estudiadas tienen un numero de consejeros en el intervalo recomendado. Los
principales propietarios de las sociedades, las administraciones publicas, tienen una
participacion muy inferior a la que corresponderia por la inversion realizada. Por el
contrario otros consejeros dominicales tienen un numero de puestos en los consejos de

administracion muy superior a su participacion en el capital”.!™

3.7.2 Los organos sociales en la SGR argentina.

Tratdndose del caso argentino, la seccion tercera de su respectiva LSGR-
denominada “De los 6rganos sociales™, y mas particularmente el articulo 54 y siguientes-
es quien nos orienta sobre el particular, al sefialar que: “Los érganos sociales de las
sociedades de garantia reciproca (S.G.R.), seran la asamblea general, el consejo de

administracion y la sindicatura, y tendran las atribuciones que establece la ley 19.550%"

178 Finalmente, en lo que guarda relacién con los socios participes y la incorporacién de los denominados
consejeros independientes, Sanchez Martinez agrega que: “Asimismo los socios participes no se encuentran
representados adecuadamente ya que los codigos de buen gobierno recomiendan la presencia de consejeros
independientes para la defensa de los intereses de los poseedores de nimero reducido de participaciones. La
introduccion de la figura del consejero independiente y la elaboracién de informes de gobierno corporativo
encaminaria a las SGR en tendencias mas actuales de mejora de gestion”. Sanchez Martinez, Luis Carlos.
“Los Consejos de Administracion de las Sociedades de Garantia Reciproca”. Universidad de Oviedo, Espafia.
Disponible en internet en el mes de abril de 2011 en http://www.redegarantias.com/boletines/archivo.asp.
Ob.cit.

19 ey NGm. 19.550, “Ley de sociedades comerciales”, Texto ordenado por el anexo del Decreto 841/84.
Publicado en el Boletin Oficial argentino de fecha 30/03/1984.
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para los oOrganos equivalentes de las sociedades andénimas salvo en lo que resulte

modificado por esta ley”.

A partir de lo expuesto, se puede apreciar que si bien es cierto que el legislador
argentino continua con la linea trazada previamente por su par espafiol- tanto en lo que se
refiere a la determinacion de sus respectivos 6rganos sociales como asimismo en todo lo
que guarda relacion con la aplicacion supletoria de su respectiva ley de sociedades

anénimas- no se puede dejar de apreciar que dicha tendencia no es para nada absoluta. **°

3.7.2.1 Laasamblea general de la SGR argentina.

Al igual que en el caso espafiol, el 6rgano politico o deliberante en la especie, se
constituye en la denominada asamblea general ordinaria- y/o extraordinaria en su caso de

la SGR argentina.®!

Respecto a la regulacién de la asamblea general ordinaria, el articulo 55 de la LSGR
argentina comienza por disponer no sélo que ésta cuenta con una composicion amplia y
universal por parte de sus socios miembros, sino que asimismo regula la oportunidad y
forma en que ella se serd convocada- al sefialar que: “La asamblea general ordinaria estara
integrada por todos los socios de la sociedad de garantia reciproca y se reunira por o menos
dos (2) veces al afio o cuando dentro de los términos que disponga la presente ley, sea

convocada por el consejo de administracion”.

Por su parte, se agrega el inciso segundo del articulo 55- quien nos delimita su
ambito preciso de aplicacion al sefalar que: “Seran de su competencia los siguientes

asuntos: 1. Fijar la politica de inversion de los fondos sociales. 2. Aprobar el costo de las

180 En efecto, y tal como veremos a continuacion, el legislador argentino incorpora novedades en diferentes
ambitos, entre los cuales desataca por cierto, la incorporacion de la sindicatura como un tercer érgano social
de su SGR.

181 Esta Gltima, se encuentra regulada en el articulo 56 de la LSGR argentina al disponer que: “Seran de
competencia de la asamblea general extraordinaria todas aquellas cuestiones previstas en la ley 19.550 y sus
modificatorias y que no estuvieran reservadas a la asamblea general ordinaria”.
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garantias, el minimo de contra garantias que la S.G.R. habra de requerir al socio participe y
fijar el limite maximo de las eventuales bonificaciones que podra conceder el consejo de

administracion.”

A partir de lo expuesto, se puede apreciar que a diferencia del extenso y completo
listado que el legislador espafiol detalla en el articulo 33 de su LSGR para tratar el ambito
de competencia de su 6rgano deliberante, en el caso del legislador argentino en cambio- se
opta por un camino més acotado, y el cual se fundamenta en ultimo término, en labores mas
propias de un cumplimiento genérico de su objeto social de afianzamiento, a través de ya
sea la fijacion de la politica de inversion de fondos sociales, o bien de la aprobacion del

costo y/o monto de sus garantias, contragarantias y bonificaciones que deban concederse.

3.7.2.2 Composicion, funcion principal, y competencia del Consejo de administracion

en la SGR argentina.

El segundo drgano social de la SGR argentina, corresponde a lo que el articulo 61 y
siguientes de su LSGR denomina como el Consejo de Administracion.

A mayor abundamiento, la LSGR argentina reconoce Yy distingue en su articulo 61
lo que podria denominarse como la composicién y funcidon principal del Consejo de
administracion, y por otro lado- en el articulo 62 lo que constituiria su respectivo ambito

de su competencia.

3.7.2.2.1 Composicion y funcién principal del Consejo de administracion en la SGR

argentina.
En lo que guarda relacién con la composicion y funcién principal del Consejo de

administracion, el inciso primero del citado articulo 61 dispone que: “El consejo de
administracion estara integrado por tres (3) personas de las cuales dos (2) representaran a
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los socios participes y una (1) representard a los socios protectores y tendra por funcion

principal la administracion y representacion de la sociedad”.

Tal como puede apreciarse, el legislador argentino al igual que su par espafiol,
reconoce que el objeto- o como lo denomina la LSGR argentina- que la funcion principal
del Consejo de administracion es precisamente el ser un 6rgano de la SGR que debe velar

por su administracion y representacion.

Ahora bien, cabe reconocer que la LSGR argentina agrega un nuevo elemento no
sefialado por el legislador espafiol, consistente en la regulacién de la composicién y origen
de los propios miembros del consejo de administracion. Lo anterior, al disponer que
necesariamente la mayoria de los miembros del consejo de administracion deban ser socios

participes.

Es mas, el inciso segundo del citado articulo 61 complementa dicha regulacion,
precisamente en una materia tan sensible para un buen gobierno corporativo como lo es la
calidad de presidente que debe tener alguno de sus miembros, y al sefialar al efecto que:
“El Consejo de administracion sera presidido por uno de los dos representantes de los

socios participes”

Finalmente, el inciso tercero agrega lo que en nuestra opinidbn es una
desproporcionada facultad que se le entrega a la autoridad de aplicacion administrativa
argentina, al disponer que: “Los miembros del consejo de administracion deberan ser

previamente autorizados por la autoridad de aplicacion para ejercer dichas funciones.” 1%

182 Sefialamos que es una desproporcionada facultad, ya que el nombramiento de los miembros del consejo de
administracion, es una prerrogativa que es propia del ejercicio social autbonomo que debe tener y mantener la
SGR. En efecto, y tal como veremos a continuacién en el punto 3.9- si bien es cierto que reconocemos que la
supervigilancia del érgano administrativo se constituiria en un elemento necesario de lo que seria una
sociedad de garantia reciproca iberoamericana, de la misma forma se debe precisar que dicho control debiera
limitarse a lo sumo a la autorizacién de existencia administrativa. En otras palabras, creemos que el
nombramiento de los miembros del consejo de administracion debe seguir radicado de manera soberana en la
junta general, o0 en términos del legislador argentino en manos de su asamblea general ordinaria. Vid.infra.
Pég. 155.
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3.7.2.2.2 Ambito de competencia del Consejo de administracion en la SGR argentina.

Respecto al ambito de competencia del consejo de administracion, el articulo 62 de
la LSGR argentina, dispone que: “Serd competencia del consejo de administracion decidir
sobre los siguientes asuntos: 1) EI reembolso de las acciones existentes manteniendo los
requisitos minimos de solvencia; 2) Cuando las sociedades de garantia reciproca (SGR) se
hubiesen visto obligadas a pagar en virtud de la garantia otorgada a favor de un socio por
incumplimiento de éste, el consejo de administracion dispondra la exclusion del socio.
También podra proceder de la misma forma cuando no se haya realizado la integracion del
capital de acuerdo con lo establecido en la presente ley y los estatutos sociales; 3) Decidir
sobre la admision de nuevos socios conforme a lo establecido en los estatutos de la
sociedad ad referendum de la asamblea ordinaria; 4) Nombrar sus gerentes; 5) Fijar las
normas con las que se regulard el funcionamiento del consejo de administracion y realizar
todos los actos necesarios para el logro del objeto social; 6) Proponer a la asamblea general
ordinaria la cuantia maxima de garantias a otorgar durante el ejercicio; 7) Proponer a la
asamblea el costo que los socios participes deberan oblar para acceder al otorgamiento de
garantias; 8) Otorgar o denegar garantias y/o bonificaciones a los socios participes
estableciendo en cada caso las condiciones especiales que tendra que cumplir el socio para
obtener la garantia y fijar las normas y procedimientos aplicables para las contragarantias a
que se refiere el art. 71; 9) Determinar las inversiones a realizar con el patrimonio de la
sociedad en el marco de las pautas fijadas por la asamblea; 10) Autorizar las transmisiones
de las acciones conforme a lo establecido en la presente ley; 11) Someter a la aprobacién de
la asamblea general ordinaria el balance general y estado de resultados y proponer la
aplicacion de los resultados del ejercicio; 12) Realizar cualesquiera otros actos y acuerdos
gue no estén expresamente reservados a la asamblea por las disposiciones de la presente ley

o0 los estatutos de la sociedad”

A partir de lo expuesto, es posible apreciar que en lo que se refiere al &ambito de
competencia de su Consejo de administracion, la LSGR argentina continGa con la huella
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trazada por la ley 1/1994, al reconocer que dentro de los asuntos que debe conocer el

Consejo de administracion, es posible apreciar dos grupos.

Por una parte, aquéllas materias que se aplicarian a cualquier otro Consejo de
administracion u oOrgano de administracion de una sociedad anonima (nUmeros
3,4,5,6,9,10,11,12) y aquellas en cambio, que si responderian a asuntos exclusivos de la
SGR (ndmeros 1,2,7,8).

3.7.2.3 Lasindicatura argentina.

Tal como enunciamos precedentemente, la LSGR argentina introduce una
importante novedad con relacién a su par espafiol de la ley 1/1994, cuando reconoce la
existencia de un tercer drgano social encargado de velar por la fiscalizacion de la SGR, y al

cual denomina sindicatura.

Con tal objeto, el articulo 63 de la LSGR dispone que: “Las sociedades de garantia
reciproca tendran un érgano de fiscalizacién o sindicatura integrado por tres (3) sindicos

designados por la asamblea general ordinaria” %

Al respecto, estimamos justo precisar que la existencia de este tercer 6rgano social
debe ser entendida al alero de su efectivo &mbito de accion.

Lo anterior, ya que la labor de fiscalizacion que ejercen los sindicos a través de la
sindicatura, debe ser necesariamente armonizada y complementada con la labor de control
que por su parte, ejercen en cada una de las distintas legislaciones iberoamericanas- sus

respectivas autoridades administrativas, y en el caso de la LSGR argentina, a la efectiva

183 por su parte, el articulo 65 de la LSGR argentina complementa atn mas la regulacién de la sindicatura al
reconocer sus “atribuciones y deberes” y disponer al efecto que: “Sin perjuicio de lo dispuesto por la ley
19.550 y sus modificatorias, son atribuciones y deberes de la sindicatura los siguientes: “1.Verificar en igual
forma y periodicidad las inversiones, los contratos de garantia celebrados y el estado del capital social, las
reservas y el fondo de riesgo. 2. Atender los requerimientos y aclaraciones que formule la autoridad de
aplicacion y el Banco Central de la Republica Argentina.”
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funcién que tal como veremos a continuacion, le corresponde cumplir a su denominada

““autoridad de aplicacion™.

3.7.3 Los organos de administracion de la LSGR salvadorefia. Los organos de
gobiernoy el drgano de fiscalizacion.

Una tercera y Ultima realidad iberoamericana que nos corresponde analizar en el
marco del gobierno y administracién de la SGR, se refiere a la LSGR salvadorefia- y
especificamente a lo que su respectivo capitulo segundo denomina como ““Organos de

Administracion”.

Al respecto, lo primero que cabe sefialar es que partir de los términos utilizados por
el propio legislador salvadorefio, es posible distinguir en este caso dos sub especies o tipos

de 6rganos de administracion de la SGR salvadorefia.

Por una parte, el articulo 36 de su LSGR reconoce que dentro de la administracion
de la SGR, es posible vislumbrar la existencia de dos 6rganos que velan exclusivamente por
el gobierno de la SGR, al sefialar que: “Los Organos de Gobierno de la Sociedad de

Garantia son la Junta General y la Junta Directiva”

De otro lado, y tal como veremos a continuacion- el articulo 51 de la LSGR
salvadorefia- siguiendo la tendencia de la legislacion argentina-, reconoce en su “Comité
de auditoria”, la existencia de un tercer 6rgano social encargado de la fiscalizacion de su
SGR.

3.7.3.1 La Junta general salvadorefia.

Respecto al 6rgano politico, el legislador salvadorefio continda con la tendencia
espafiola y argentina al respecto, al reconocer la existencia de lo que denomina como la

junta general ordinaria- 0 en su caso, asamblea extraordinaria de la SGR.
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A mayor abundamiento, el inciso primero del articulo 37 de la LSGR salvadorefia
regula de manera particular el &mbito de aplicacion de este primer érgano social- al
reconocer en lo que denomina como “Competencia de la Junta General Ordinaria™ que:
“La Junta General Ordinaria, se reunira al menos una vez al afio y decidira sobre los
asuntos atribuidos a la misma por las disposiciones legales o por los estatutos sociales, y en
especial sobre los siguientes: a) Elegir a los miembros de la Junta Directiva y del Comité de
Auditoria, asi como la determinacion de su numero cuando los estatutos establezcan
Unicamente el méximo y el minimo y fijar sus remuneraciones; b) Revocar el
nombramiento de los miembros de la Junta Directiva en caso necesario; ¢) Aprobar los
estados financieros anuales, debidamente auditados, y distribucidn de utilidades en su caso;
d) Aprobar la Memoria Anual de Labores; e) Fijar el limite maximo de las obligaciones a
garantizar por la sociedad durante cada ejercicio; f) Establecer la proporcion de capital que
los Socios Participes deben aportar por el valor de las garantias a otorgarse por la Sociedad
de Garantia; g) Nombrar el Auditor Externo Propietario y Suplente y fijar su remuneracion;
h) Excluir a un socio por alguna de las causas establecidas en esta Ley o en los estatutos; e

1) Cualesquiera otros aspectos sefialados en esta Ley o los estatutos”

A partir de lo expuesto, es posible apreciar que en estricto rigor- solo los asuntos
sefialados en la letras e) y f) del articulo 37, se constituirian en ambitos de competencia

exclusivo de la SGR salvadorefia. %

Es maés, si analizamos con detencion el citado articulo 37- podremos darnos cuenta
que en su parte final, complementa curiosamente solo la regulacion del ambito de
competencia de la Junta General Ordinaria descrito precisamente en la letra e), al sefialar
que: “A falta de acuerdo sobre el literal e) se entendera prorrogado el mismo limite que

regia anteriormente”

184 En otros términos, entendemos que el resto de los asuntos, si bien es cierto que forma parte de la SGR, no
dan cuenta de la labor de afianzamiento mas propia del objeto social de la SGR.
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De otro lado, el inciso segundo del articulo 37, recoge la tendencia de su par
espafol, al sefialar que ciertos asuntos del ambito de competencia de la Junta General
Ordinaria, requieren ser tratados con mayor premura que los otros, Yy disponer al efecto
que: “Para reconocer y decidir sobre los asuntos comprendidos en los literales b), ), d), e)
f) y g) la Junta General habra de reunirse necesariamente dentro de los dos primeros meses

de cada ejercicio.”

3.7.3.2 Composicion y competencia de la Junta directiva salvadorefia.

El segundo oOrgano de gobierno de la SGR, corresponde a lo que la LSGR

salvadorefia denominada como Junta Directiva.

Con tal objeto, el articulo 43 de la LSGR comienza por disponer que: “La Junta
Directiva de las Sociedades de Garantia estara integrada por un Presidente y un minimo de
tres y un maximo de siete directores propietarios, todos con sus respectivos suplentes,
debiendo existir una participacion igual de Socios Participes y Socios Protectores. En caso
de empate el Presidente tendra voto de calidad”

De otro lado, el articulo 44 de la LSGR salvadorefia en lo que denomina como
““competencia’, delimita el ambito preciso de este segundo érgano social, al sefialar un
extenso y completo listado en torno a lo que la Junta directiva puede realizar, y disponer al
efecto que: “Sera competencia de la Junta Directiva de la Sociedad: a) Decidir sobre la
admision de nuevos socios conforme a lo establecido en los estatutos de la sociedad; b)
Fijar las normas con las que se regulard el funcionamiento de la Junta Directiva y realizar
los actos necesarios para el logro del objeto social; ¢) Fijar la cuantia maxima de garantias a
otorgar durante el ejercicio; d) Fijar la tasa de referencia y los porcentajes de las comisiones
por los servicios a prestar, asi como los maximos y minimos que podran cambiar por
acuerdo de la misma Junta Directiva; e) Determinar las inversiones a realizar con el
patrimonio de la sociedad, en el marco de las pautas fijadas por la presente Ley; f)

Establecer las condiciones que tendra que cumplir el socio para obtener la garantia y fijar
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las normas y procedimientos aplicables para la contragarantia, referida en la presente Ley;
g) Otorgar o denegar garantias a los Socios Participes; h) Someter a la aprobacion de la
Junta General Ordinaria los estados financieros y proponer la aplicacion de los resultados
del ejercicio; i) Autorizar al representante legal de la sociedad para que otorgue poderes
generales y especiales, ya sean éstos administrativos, mercantiles o judiciales; j) Autorizar
el pago o la aplicacion de las deudas y de las solicitudes de las aportaciones, previa
autorizacion de la Junta General, manteniendo los requisitos minimos de solvencia; k)
Autorizar el traspaso de participaciones sociales; 1) Aprobar la creacion y las normas de
funcionamiento de los Comités de Gestion, en donde se represente a socios participes y
protectores de forma igualitaria; m) Nombrar al auditor interno, gerentes y demas
ejecutivos de la Sociedad; n) Excluir a un socio cuando la causa de exclusion consista en el
incumplimiento por parte del socio de las obligaciones garantizadas por la sociedad; y fi)
Otras funciones establecidas por los estatutos de cada Sociedad de Garantia.”

A partir de lo expuesto, es posible apreciar que el legislador salvadorefio continta
con las tendencias espafiola y argentina sobre el particular- y reconoce al menos siete
asuntos que serian de competencia exclusiva de su Junta directiva, o sea reconoce al menos
siete materias que dan cuenta de actividades que se encuentran directamente relacionadas
con el sistema de sociedades de garantia reciproca, a saber; la de las letras c),d), f),9) j).l),n)

del referido articulo 44.

3.7.3.2.1 Requisitos para ser Director de la Junta directiva de la SGR salvadorefia.

Continuando con el analisis en torno a la Junta directiva de la SGR salvadorefia, nos
corresponde abordar la forma en que su respectivo legislador tratd los requisitos para ser

nombrado como Director de la misma.

Con tal objeto, el articulo 46 de la LSGR salvadorefia- siguiendo con la tendencia
trazada precedentemente por la ley 1/1994- sefiala que: “Todos los miembros de la Junta

Directiva de la Sociedad de Garantia deberan ser socios de reconocida honorabilidad,
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debiendo contar con conocimientos y experiencia en materia financiera y administrativa. El
Presidente y su respectivo suplente deberan acreditar ademas, como minimo, tres afos de
experiencia en cargos de direccion o administracion superior en instituciones del sistema

financiero”.

3.7.3.2.2 Obligaciones y Responsabilidades de los Directores de la Junta directiva.

Un ultimo y final aspecto que cabe resaltar en la regulacion de la Junta directiva en
la LSGR salvadorefia, se refiere a lo que su articulo 45 denomina como “Obligaciones y

Responsabilidades de los Directores™

Para ello, la citada norma dispone que: “Los directores o administradores de las
Sociedades de Garantia, en todo momento deberan velar por que las garantias se otorguen
bajo criterios de eficiencia administrativa y legalidad, serdn responsables de la

administracion de la Sociedad de garantia, como buenos comerciantes en negocio propio”

En nuestra opinion, esta norma resulta especialmente interesante ya que da cuenta
de manera expresa de los pardmetros a los cuales los Directores de la Junta directiva- en
tanto administradores de la SGR, se encuentran sujetos en el cumplimiento de sus labores

de administracion.

Es mas, creemos que esta norma salvadorefia viene a agregar elementos
fundamentales en torno a lo que un buen gobierno corporativo puede y debe exigir por
parte de quienes resulten ser los encargados de velar por una correcta y diligente
administracion de la sociedad de garantfa reciproca. *®

185 . . L . .
Ahora bien, lo anterior no obsta a reconocer que para el caso del resto de las legislaciones iberoamericanas

gue no cuentan con una norma expresa de esta naturaleza, dichas obligaciones de administracion son también
perfectamente obtenibles a partir de una aplicacidon extensiva, de lo que a su vez la ley de sociedades
anonimas respectiva haya dispuesto para los Directores de la SA.
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3.7.3.3 Comité de auditoria y auditores externos de la SGR salvadorefia.

Tal como enunciamos precedentemente, el legislador salvadorefio-al igual que su
par argentino, reconoce la existencia de un tercer o6rgano social de la SGR, al cual le

encomienda la fiscalizacion de ésta y lo denomina ““comité de auditoria™.

De la misma forma, y a través de la regulacién de los denominados auditores
externos, reconoce que dicha labor de fiscalizacion que realiza el comité de auditoria, debe
necesariamente estar relacionada con el control de indole administrativo que por su parte,
le corresponde efectuar a la autoridad, a traves de su respectiva Superintendencia del

Sistema Financiero Salvadorefio.

3.7.3.3.1 EI Comité de auditoria en tanto érgano fiscalizador de la SGR salvadorefia.

Composicion y funciones.

En lo que guarda relacion precisa con el Comité de auditoria, el inciso primero del
articulo 51 de la LSGR salvadorefia, es quien comienza su regulacion al disponer que: “Las
Sociedades de Garantia tendran un o¢rgano de fiscalizacion denominado Comité de
Auditoria, integrado por un minimo de dos y un maximo de cuatro personas designadas por
la Junta General Ordinaria. Los Socios Participes y Protectores tendrén el mismo ndimero

de representantes en este Comité” %

Por su lado, la parte final del inciso segundo del referido articulo 51 de la LSGR
salvadorefia, reconoce una cierta supeditacion de la labor de fiscalizacion organica que
cumple el Comité de auditoria, a lo que al efecto disponga la autoridad administrativa, al
sefialar que: “La Superintendencia emitira las disposiciones que regulen el funcionamiento

del Comité de Auditoria”.

186 A mayor abundamiento, el inciso segundo agrega que los requisitos para ser miembro del Comité de
Auditoria son: “a) Contar con una calificacion "A" o "B" en las deudas vigentes con Bancos y demas
instituciones financieras, en su caso; y b) No tener cargos ejecutivos dentro de las Sociedades de Garantia”.
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A partir de lo expuesto, cabe volver a mencionar nuestra inquietud, en orden a la
labor de fiscalizacion que le corresponde efectuar a la Superintendencia del sistema
financiero salvadorefio, y en particular, a la dictacion de las disposiciones que regulen el
funcionamiento de su Comité de Auditoria, ya que entendemos que ello no debiese afectar
el grado de autonomia que dicho comité tendria que poseer, en tanto 6rgano social de su

respectiva SGR.

Respecto a las “funciones del comité de auditoria”, el articulo 52 de la SGR
salvadorefia nos detalla tres grandes tareas que debe cumplir este érgano de control de la
SGR, al disponer que: “Son atribuciones del Comité de Auditoria: a) Velar por el
cumplimiento de la Ley, de los acuerdos de la Junta General, Junta Directiva y de las
disposiciones que emita la Superintendencia; b) Dar seguimiento a los informes del auditor
interno, externo y de la Superintendencia, para que subsanen las observaciones que éstos
formulen; y c) Colaborar en el disefio y aplicacion del control interno y proponer las

medidas correctivas pertinentes”.

Tal como puede apreciarse, al comité de auditoria salvadorefio se le encomienda
efectuar un correcto y oportuno control interno de su SGR, a traves del cumplimiento de lo
que tanto su LSGR, como asimismo su Junta General, Junta Directiva y como también era

de esperarse, su Superintendencia del Sistema Financiero hayan dispuesto al efecto.
3.7.3.3.2 Los auditores externos de la SGR Salvadorefia.

Tal como enunciamos, el legislador salvadorefio entiende que la labor de
fiscalizacion del comité de auditoria, debe necesariamente ser complementada por el

trabajo que a su vez deben efectuar los denominados “auditores externos™ de su SGR.

Con tal objeto, el articulo 48 de la LSGR salvadorefia sefiala que: “Todas las
cuentas y operaciones de las Sociedades de Garantia deberan ser dictaminadas anualmente
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por un auditor externo que sea persona natural o juridica, que se encuentre autorizado y

registrado por la Superintendencia”®’.

Sobre este Gltimo punto, es posible volver a reconocer la gran competencia que la
LSGR salvadorefa le entrega a su respectiva Superintendencia, ya que si dicho organismo
tenia una clara injerencia en el control interno de su SGR, lo mismo vuelve a ocurrir ésta
vez con su control externo, ya los auditores externos necesariamente deberan estar

registrados y autorizados por dicho organismo.

De ahi que puede apreciarse, que al igual que en el caso del comité de auditoria, la
labor que deben cumplir los auditores externos también va quedar supeditada al final de
cuentas, a lo que autorice y registre por su parte la Superintendencia del sistema financiero

salvadorefio.

3.8 Es una sociedad sometida a la autorizacion y supervision de la autoridad

administrativa.

La exposicion de motivos de la ley 1/1994, sefiala que otra de las modificaciones
fundamentales que ella introdujo con relaciéon a lo que originalmente habia dispuesto el
Real Decreto 1885/1978, consistio en el establecimiento de una autorizacion administrativa
del Ministerio de Economia y Hacienda para la Constitucion de las Sociedades de Garantia

Reciproca.

A mayor abundamiento, la exposicion de motivos reconoce que el antiguo Real
Decreto de 1978 admitia en cambio la creacion libre de Sociedades de Garantia Reciproca,

87 Finalmente, el articulo 49 nos detalla lo que denomina como el parametro o margen de razonabilidad al
cual deben someter su trabajo los auditores externos. Para ello dispone que: “La auditoria debera establecer la
razonabilidad de la gestion administrativa, demostrar su situacién econémica y analizar todos los medios
operativos, los estados financieros y la gestion gerencial de la Sociedad de Garantia. Sus actuaciones se
realizaran de acuerdo con las normas internacionales de contabilidad, las normas emitidas por la
Superintendencia, las normas de auditoria generalmente aceptadas y su uniforme aplicacién”.

139



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

reservando la autorizacion de existencia, s6lo para aquellos casos en que se fuera a disfrutar

de determinados beneficios fiscales y administrativos.

Por lo mismo, la exposicion de motivos de la ley 1/1994 aclara que con la
modificacion, la autorizacion del Ministerio de Economia y Hacienda se vincula ahora a la
“Nueva nocién que da el articulo primero de la Ley de las Sociedades de Garantia
Reciproca, segun el cual, las pequefias y medianas empresas pueden constituir este tipo de

sociedades”. 188

En virtud de lo expuesto, es que otra de las caracteristicas propias que cabria
reconocer en lo que seria una SGR iberoamericana, es precisamente que se trata de un tipo
social que se encuentra sometido a la autorizacion, control y supervisién administrativa de

la autoridad de gobierno y/o financiera correspondiente a cada realidad.*®

3.8.1 La autorizacion de existencia y supervision administrativa en la SGR

espafiola.'®

Tal como se enunciara previamente, la ley 1/1994 reconoce la existencia de dos

tipos de controles de la autoridad administrativa sobre su SGR. ***

188 para una mayor comprension de esta materia, recomendamos al lector ver, De la Fuente Cabrero,
Concepcion; “Sociedades de garantia reciproca: entidades financieras en el sistema financiero Espafiol”,
Villaviciosa de Odén, Madrid, 2002. Ob.cit.

189 Tal como veremos a continuacién, la autoridad administrativa en cada una de las distintas legislaciones
iberoamericanas presenta dos grandes campos de accion para efectuar su cometido. Por una parte, efectla
todo un control en torno a la autorizacion de existencia de las respectivas SGR, y por otro lado- se agrega todo
una amplia supervision administrativa de todo aquello que guarde relacién con el establecimiento y
modificacion de las normas de contabilidad y los modelos a los cuales deberd ajustarse la informacion
contable de las respectivas sociedades de garantia reciproca.

190 | ey 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE nimero 61 de 12/3/1994.

191 A propésito de la supervision estatal a la cual se encuentra sometida la SGR espafiola, D. Enrique Gémez
Jiménez, en su citada obra “El Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca en Andalucia”, entiende que:
“El control estatal de las S.G.R. (en su calidad de entidades financieras) tiene su origen en las defensa de los
intereses de las personas ligadas a este tipo de sociedades por una relacion contractual determinada. Los fines
perseguidos con el establecimiento de este tipo de control gira en torno a dos objetivos: a) La garantia publica
del respeto por parte de la sociedad a los derechos de los socios y terceros, garantizandose ademas, que las
sociedades haran frente a los compromisos adquiridos por la concesién de avales. b) Indirectamente, el apoyo
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Por una parte, los articulos 12 a 14 del capitulo segundo de su LSGR- denominado
“De la Fundacion de la Sociedad de Garantia Reciproca™, establecen en su seccion
primera- una serie de requisitos que la sociedad de garantia reciproca espafiola debe
necesariamente cumplir ante la autoridad administrativa, para efectos de contar con su
debida autorizaciébn de existencia e inscripcion en los registros mercantiles

correspondientes.

De otro lado, el capitulo décimo de la ley 1/1994 denominado ““De la supervision
administrativa, del régimen sancionador y de los beneficios fiscales de las sociedades de

garantia reciproca”, y mas particularmente los articulos 65 y 66 de la LSGR, nos detallan

a la financiacion de la PYME, en cuanto el sistema de avales y cauciones prestadas por las S.G.R redundaran
en un acceso mas fluido de éstas al crédito. La blusqueda de estos fines se circunscribe a un proceso de
intervencion encomendada al Ministerio de Economia y que se concreta en cuatro aspectos: a) Juridico, en
cuanto corresponde al Ministerio de Economia tanto al aprobacion de los estatutos sociales, como los modelos
de los contratos y las condiciones generales de las operaciones de garantia. Asimismo, le corresponde la
aprobacion de los modelos de balance y cuentas anexas. b) Financiero, segln se desprende de las facultades
inspectoras previstas en el articulo 54 del R.D., donde se dice textualmente: “Corresponde al Ministerio de
Economia, en colaboracién con el Ministerio o Ministerios en cuyo ambito de competencia se sitGan las
actividades empresariales de los socios participes, la vigilancia e inspeccion de las S.G.R, inscritas en el
Registro Especial. Estas sociedades remitiran a los Ministerios mencionados el balance anual y demas
documentos contables aprobados por la Junta General, certificaciones de los restantes acuerdos de la misma, y
relaciones anuales de movimiento de socios y garantias otorgadas por la sociedad. Estardn igualmente
obligadas a aportar cuantos datos y documentos sean precisos para comprobar que su funcionamiento y
operaciones se ajustan a las normas legales”. ¢) Econdmico, en funcion del sometimiento de las entidades a la
tutela del Ministerio por el articulo 53 del R.D se le conceden las siguientes facultades: 1. Determinar la
cuantia maxima de las deudas garantizables por las S.G.R., asi como el plazo méximo de su amortizacion. 2.
Fijar el porcentaje minimo que, en relacién con la cuantia de la deuda garantizada, debera aportar el socio
participe al Fondo de Garantia. 3. Determinar los Valores y proporcion en que debera invertirse el capital
social, las reservas y el Fondo de Garantia. d) Técnico, ya que el desarrollo normativo de todos los aspectos
técnicos ha quedado encomendado, mediante el articulo 53, al referido Ministerio: “Las Facultades
mencionadas en el presente articulo deberan ejercerse atendiendo a las peculiaridades del sector de actividad
econdmica en el cual haya de actuar cada sociedad, a cuyos efectos el Ministerio de Economia habra de
requerir, con caracter preceptivo, el informe previo del Ministerio o Ministerios en cuyo ambito de
competencia hayan de situarse las actividades empresariales de los socios participes”. Como puede apreciarse,
el sistema instaurado se extiende a toda la vida de la sociedad, tanto a los momentos previos a la constitucion
como durante la actuacién y liquidacion. Asi, cabe hablar de un control a priori, que se refleja en la obligada
representacion, previa a la constitucion de la sociedad, del proyecto de escritura y Estatutos, y en la necesidad
de acogerse a los modelos de balance y contratos previamente aprobados, etc. Y de un control a posteriori, en
virtud de todo el seguimiento de la actividad desarrollada por la sociedad a lo largo de su vida social. Incluso
el proceso de liquidacion, si llega, estd sujeto a control ministerial segin se deduce del punto sexto del
articulo 53: “Corresponde al Ministerio de Economia nombrar un representante que presida la Comision
Liquidadora de las sociedades que se disuelvan”. ”. Gomez Jiménez, Enrique M, “El Sistema de Sociedades
de Garantia Reciproca en Andalucia”, Universidad de Granada, Biblioteca de Ciencias Econdmicas y
Empresariales, 1994. Ob.cit.
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una serie de exigencias que tanto el Ministerio de Hacienda y Economia espafiol como
asimismo el Banco de Espafia, pueden y deben exigir de parte de sus respectivas sociedades

de garantia reciproca.

3.8.1.1 Autorizacion de existencia y Registro a los cuales debe someterse la SGR

espafiola.

3.8.1.1.1 Autorizacion de existencia de la SGR espafiola.

El articulo duodécimo de la LSGR espafiola, denominado “‘autorizacion del
Ministerio de Economia y Hacienda™, regula en base a cuatro aspectos distintos- cuales son
los pasos que necesariamente debe cumplir la SGR para obtener de parte de la autoridad

administrativa correspondiente su autorizacion de existencia.

El primer aspecto, apunta a la ya esbozada amplisima competencia que tiene la
autoridad administrativa sobre el particular- y en virtud de lo cual se reconoce que:
“Correspondera al Ministerio de Economia y Hacienda la autorizacién para la creacion de

las Sociedades de Garantia Reciproca”.

De otro lado, el numeral segundo del citado articulo décimo segundo, nos detalla
cuéales son en concreto los pasos que debe seguir la solicitud de autorizacion de existencia

de la SGR para terminar siendo aceptada.

Con tal objeto, el numeral segundo sefiala que previo a la constitucion de la
sociedad deberdn presentarse en el Ministerio de Economia y Hacienda, los siguientes
instrumentos, a saber; a) Un proyecto de los estatutos sociales de la SGR. b) Un programa
de actividades de la SGR, en el que de modo especifico debera constar el género de
operaciones que se pretenden realizar y la estructura de la organizacion de la sociedad. c)
Una relacion de los socios que han de constituir la SGR, con indicacion de sus

participaciones en el capital social y finalmente, d) Una relacion de personas que hayan de
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integrar el primer Consejo de Administracion de la SGR y de quienes hayan de ejercer
como Directores generales o asimilados de la SGR, con informacion detallada de la

actividad profesional de todos ellos. %2

3.8.1.1.1.1 Denegacion de la solicitud de autorizacion de existencia de la SGR

espafiola.

El numero tres del articulo décimo segundo, es quien se refiere a la denegacion de la
autorizacion de existencia por parte de la autoridad administrativa, al sefialar al efecto que:
“La autorizacion solo podra ser denegada, mediante resolucion motivada, cuando la
proyectada sociedad de garantia reciproca no se ajuste a lo dispuesto en la presente Ley, o

no ofrezca garantias suficientes para un adecuado cumplimiento de su objeto social”.

A partir de lo expuesto, resulta posible determinar cuales son en concreto, los
requisitos para que una solicitud autorizacion de existencia pueda ser denegada por parte

del Ministerio de Economia y Hacienda;

a) La denegacion que entregue el Ministerio de Economia y Hacienda debe hacerse

mediante “resolucion fundada™.

b) Dichos fundamentos para denegar la solicitud de autorizacion de existencia,

pueden estar referidos a dos circunstancias bien precisas en la LSGR espafiola.

192 Como corolario, el referido numeral segundo del articulo décimo segundo de la LSGR espafiola, nos
entrega dos elementos muy importantes en la tramitacién de la solicitud. Por un lado, refuerza la amplia
competencia que sobre el particular entiende que debe poseer el Ministerio de Economia y Hacienda, al
disponer que: “En todo caso, cabra exigir a los promotores cuantos datos, informes o antecedentes se
consideren oportunos para verificar el cumplimiento de las condiciones y requisitos establecidos en esta Ley”.
De otro lado, establece plazos certeros de respuesta para la solicitud de autorizacion de existencia, al sefialar
que : “La solicitud de autorizacién debera ser resuelta dentro de los tres meses siguientes a su recepcién en el
organo competente del Ministerio de Economia y Hacienda, o al momento en que se complete la
documentacion exigible, y, en todo caso, dentro de los seis meses siguientes a su recepcion, previo informe
del Banco de Espafia y de la Comunidad Auténoma donde la sociedad pretenda establecer su domicilio social,
entendiéndose denegada si no hubiera recaido resolucién expresa transcurrido ese periodo”
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c) La primera de ellas, se refiere a una falta de ajuste legal por parte del proyecto
de SGR presentado en virtud de lo dispuesto en el numeral segundo del articulo
12.

d) La otra razon fundada en virtud de la cual se puede denegar una solicitud de
autorizacion de existencia, radica en una falta de ofrecimiento de garantias
suficientes por parte de la SGR- de tal magnitud, que en opinion del Ministerio
de Economia y Hacienda espafiol, no permitiria entregar un adecuado

cumplimiento a su objeto social de afianzamiento.

Sobre este punto, resulta justo reconocer el mérito que presenta la LSGR espafiola,
ya que no le deja un gran margen de discrecionalidad a su Ministerio de Economia y
Hacienda a la hora de denegar las respectivas solicitudes de autorizacion de existencia que

puedan presentarle las SGR.

A mayor abundamiento, estimamos que dicha circunstancia es de trascendental
importancia ya que de esta forma, se delimita la labor de fiscalizacion que en propiedad le
corresponde cumplir a la autoridad administrativa, pero no alcanza ni se inmiscuye en la
justa y necesaria autonomia que debe poseer la SGR en tanto tipo social construido al fin
de cuentas a partir de un acuerdo de voluntades comunes que se plasman en el pacto social
de constitucion de la SGR, o0 en su caso- a través de las correspondientes modificaciones

sociales que se vayan celebrando con posterioridad. %

3.8.1.1.1.2 Revocacion de autorizacion de existencia de la SGR espafiola.
Finalmente, el numeral cuarto del citado articulo duodécimo- se refiere a los casos

en que se podria validamente revocar una autorizacion de existencia ya entregada, y para lo
cual dispone que: “El Ministerio de Economia y Hacienda podra revocar la autorizacion,

193 Es mas, en el punto cuarto del presente capitulo- tendremos la oportunidad de comprobar que la fijacién
del ambito de autonomia que debe poseer la SGR, ha sido un tema controvertido y resuelto por los propios
tribunales de justicia espafioles. Vid.infra. Paginas 157 y ss.
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ademas de en los supuestos de infracciones muy graves, cuando la sociedad no hubiera
iniciado sus actividades transcurrido un afio desde la fecha de su autorizacién, o cuando,
una vez iniciadas, las interrumpa por el mismo periodo de tiempo. También podra

acordarse la revocacion a peticion de la propia sociedad” **

3.8.1.1.2 Registros a los cuales debe someterse la SGR espafriola.

Junto a la autorizacién de existencia a la cual debe someterse la SGR, cabe
imponerle una segunda obligacién de indole administrativa- que complementa la primera, y
que apunta al deber que tiene la SGR de efectuar dos registros publicos para poder entrar a

desarrollar efectivamente sus actividades.

La primera obligacion de registro es a lo que el articulo 13 de la LSGR espafiola
denomina como ““Constitucion y adquisicion de la personalidad juridica™, y en virtud del
cual: “La sociedad de garantia reciproca se constituird mediante escritura publica, que se
presentara para su inscripcion en el Registro Mercantil acompafiada de la correspondiente
autorizacion del Ministerio de Economia y Hacienda. Con la inscripcion adquirird la

sociedad de garantia reciproca su personalidad juridica” **°

Por su parte, y de conformidad al articulo décimo cuarto de la LSGR espafiola- en
sus dos numerales, se reconoce la existencia de un segundo ““Registro especial del Banco

de Espafia”.

194 Al respecto, cabe sefialar que si bien es cierto que la revocacion de autorizacion de existencia a diferencia
de lo que ocurre con la denegacion de solicitudes de autorizacidn, si presentaria en la especie, un margen
amplio de discrecionalidad para la autoridad administrativa- en tanto queda sujeto en definitiva a que nos
encontremos frente a infracciones de cardcter muy grave- entendemos que ello se encontraria plenamente
justificado en la busqueda de la certeza juridica que sobre el particular perseguiria el legislador espafiol, tanto
en lo que se refiere al efectivo inicio como asimismo al continuo ejercicio de las operaciones sociales y/o giro
de la SGR.

195 A partir de los términos utilizados por el legislador espafiol, se refuerza nuestra tesis en orden que la
solicitud de autorizacion de existencia no debe influir en la necesaria autonomia con la cual debe contar el
pacto de constitucion social de la SGR. Es mas, y a partir de lo expuesto- queda claro que es la inscripcion en
el Registro mercantil y no el otorgamiento de autorizacion de existencia por parte de la autoridad
administrativa, lo que realmente permite poder sostener que la SGR nace a la vida del derecho como un ente
independiente y distinto de sus miembros individualmente considerados.
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Para ello, el numeral primero del citado articulo catorce dispone que : “La sociedad
de garantia reciproca, una vez inscrita en el Registro Mercantil, debera inscribirse en el
Registro Especial del Banco de Espafia”, y posteriormente agrega: “lgualmente, sus
administradores y directivos deberan inscribirse en el correspondiente Registro de Altos

Cargos del Banco de Espafia”*®

3.8.1.2 Supervision administrativa de la SGR espafiola.

Tal como enunciamos precedentemente, junto a la autorizacion de existencia y
respectivo registro a las cuales deben someterse la SGR espafiolas, el capitulo décimo de la
ley 1/1994 denominado ““De la supervision administrativa, del régimen sancionador y de
los beneficios fiscales de las sociedades de garantia reciproca, y més particularmente los
articulos 65 y 66 de la LSGR espafiola, establecen en concreto, el &mbito de competencia
que tanto el Ministerio de Economia y Hacienda como asimismo el Banco de Espafia deben

ejercer sobre la SGR. **

En primer término, el articulo 65 en lo que denomina lisa y Ilanamente como
“Supervision administrativa”, sefiala que: “Sin perjuicio de las demas facultades que le
corresponden de acuerdo con los Articulos anteriores de esta Ley, se faculta al Ministro de
Economia y Hacienda, previo informe del Instituto de Contabilidad y Auditorias de

Cuentas, para establecer y modificar las normas de contabilidad y los modelos a los que

1% Como corolario, el numeral segundo del articulo 14 establece el efecto que se deriva por el fiel
cumplimiento de esta doble obligacién registral al sefialar que: “La inscripcion en los registros antes
mencionados sera requisito indispensable para que las Sociedades de Garantia Reciproca puedan desarrollar
sus actividades”.

197 Con relacion a esta tematica, el Profesor Reyes Pal4 Laguna; sostiene que: “Fue en 1988 cuando el articulo
43.1 LDIEC, en su redaccion originaria atribuyo por primera vez al Banco de Espafia el control e inspeccion
de las sociedades de garantia reciproca y de las sociedades reafianzamiento. El establecimiento de los nuevos
controles no dejo de surtir efecto. En opinion de Bercovitz, una de las causas de la Ley comentada fue
precisamente la constatacion del incumplimiento generalizado de la normativa que realizé el banco de
Espafia, cuando comenz6 a inspeccionar a las sociedades de garantia reciproca, incumplimiento que al parecer
era especialmente grave en lo que se refiere las normas que regulaban el fondo de garantia.” Pala Laguna,
Reyes; “Formulas renovadas de financiacion de la Pyme: algunos aspectos del régimen juridico de las
sociedades de garantia reciproca”, Derecho de Sociedades; Libro Homenaje Sanchez Calero, Tomo IV.
Pagina 4242.0b.cit
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deberé ajustarse la informacién contable que las Sociedades de Garantia Reciproca, deberan
suministrar a las autoridades administrativas encargadas de su control, asi como la

frecuencia y el detalle de acuerdo con los que deberéa suministrarse dicha informacién” *

A partir de lo expuesto, se puede apreciar que junto al control a priori que sobre la
SGR efectdan los Ministerios de Economia y Hacienda espafoles, al autorizar, denegar, y
en su caso revocar su autorizacion de existencia, la LSGR agrega este segundo control que
alcanza todo el periodo operativo de la SGR y en virtud del cual, al Ministerio de Economia
y Hacienda se le faculta para establecer y modificar las normas de contabilidad y los
modelos a los que debera ajustarse la informacion contable que las Sociedades de Garantia
Reciproca, deberan suministrar a las autoridades administrativas encargadas de su control,

asi como la frecuencia y detalle con los que debera suministrarse dicha informacion.

De otro lado, el articulo 66 de la LSGR se encarga de regular las “Competencias del
Banco de Espafa”, al disponer que: “De conformidad con lo dispuesto en esta Ley, sera
competencia del Banco de Espafa el registro, control e inspeccién de las Sociedades de

Garantia Reciproca y de las sociedades de reafianzamiento”. **°

1% De la misma forma, el numeral segundo del citado articulo 65 complementa las facultades que el
Ministerio de Economia y Hacienda tiene sobre la SGR, al disponer que: “En el ejercicio de sus facultades, el
Ministro de Economia y Hacienda debera atender a las peculiaridades del sector de actividad econdmica en el
que haya de actuar cada sociedad de garantia reciproca, debiendo requerir a esos efectos el informe previo del
Ministerio o Ministerios y Comunidad Auténoma en cuyo ambito de competencia hayan de situarse las
actividades econdmicas de los socios, asi como del organismo publico competente en materia de pequefia y
mediana empresa industrial”

199 Finalmente, el numeral segundo del citado articulo 66 nos entrega una norma de corte procedimental, al
aclarar que: “Las resoluciones del Banco de Espafia en el ejercicio de la competencia a que se refiere el
apartado anterior seran recurribles ante el Ministro de Economia y Hacienda, con arreglo a lo dispuesto en los
Articulos 114 a 117 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”.
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3.8.2 La fiscalizacion, autorizacion, y supervision administrativa de Ila

superintendencia salvadorefia.*®

Una segunda realidad iberoamericana que estimamos necesario abordar, se refiere a

la triple regulacion que efectla la LSGR salvadorefia.

En efecto, el legislador salvadorefio reconoce que en materia de control por parte de
su respectiva autoridad administrativa, es posible distinguir entre la fiscalizacion, la
autorizacion de existencia, y la supervision administrativa que a la denominada
Superintendencia del sistema financiero salvadorefio, le corresponde efectuar sobre cada

una de sus sociedades de garantia reciproca.

3.8.2.1 Fiscalizacion de la Superintendencia sobre la SGR salvadorefia.

En primer lugar, encontramos la fiscalizacion que la denominada Superintendencia

del Sistema Financiero Salvadorefio realiza sobre su SGR.

Con tal objeto, el articulo cuarto de la LSGR salvadorefia le entrega un amplisimo
ambito de competencia a dicho organismo administrativo, al disponer al efecto que: “La
Superintendencia fiscalizara las Instituciones que componen el Sistema, asi como el
cumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias y normativas que le son

aplicables”. 2*

290 Decreto Legislativo nimero 553, de fecha 20/09/2001. Publicado en el Diario Oficial nimero 199 de fecha
22/10/2001. Reformado por D.L. N° 821, del 19 de abril del 2002, publicado en el D. O. N° 89, Tomo 355,
del 17 de mayo del 2002. Ob.cit.

201 Asi como en su oportunidad, alabamos la forma en que el legislador espafiol delimité el 4mbito de
competencia de sus 6rganos administrativos, de la misma forma creemos que normas de competencia tan
amplia como la descrita, pueden generar lamentablemente una serie de actuaciones discrecionales y
antojadizas por parte de la autoridad administrativa, que en nuestra opinién, no se condecirian con la
autonomia que deberia tener la SGR.
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3.8.2.2 Autorizacion de existencia en la SGR salvadoreria.

En segundo término, el legislador salvadorefio continuando la senda trazada por su
par espafiol, establece en el articulo 32 de su LSGR, los requisitos que debera cumplir la
solicitud que se deberd presentar ante su Superintendencia, a objeto de poder constituir una

Sociedad de Garantia Reciproca.

Para tales efectos, el citado articulo 32 dispone que: “Para constituir una Sociedad
de Garantia los interesados deberan presentar a la Superintendencia su solicitud
acompariada de la siguiente informacion: a) Proyecto de escritura de constitucion en la que
se incorporaran los estatutos sociales; b) Esquema de organizacion y administracion de la
sociedad; c) Las bases financieras de las operaciones que proyecta desarrollar; d) El
programa de actividades, en el que de modo especifico debera constar las operaciones que
se proyectan realizar; e) Requisitos de los socios que han de constituir la sociedad, con
indicacion de sus participaciones en el capital social; f) Listado de los socios fundadores
incluyendo el monto de sus respectivas suscripciones y sus generales, el cual serad
certificado por una firma de Auditores Externos; y g) Las generales de los directores
iniciales, indicando la experiencia de estos ultimos, con informacion detallada de su
actividad empresarial, asi como la informacion necesaria para verificar que no se cumple

con las inhabilidades definidas en el articulo 47" %2

Como corolario, el inciso final del articulo 32 se refiere a la denegacion de
autorizacion de existencia, estableciendo al efecto que: “La autorizacion sélo podra ser

denegada, mediante resolucién razonada, cuando la proyectada Sociedad de Garantia no se

202 por su lado el inciso segundo del citado articulo 32, ampliando aln mas las competencias de la
Superintendencia sefiala que: “Asimismo, la Superintendencia podra exigir a los interesados, en el plazo de
treinta dias contados a partir de la fecha de presentacion de la solicitud, ampliacion de la informacidn a que se
refiere el presente articulo. La solicitud de autorizacion debera ser resuelta dentro de sesenta dias calendarios
siguientes a la recepcion de toda la documentacién exigible por la Superintendencia, caso contrario se tendra
por aprobada”.
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ajuste a lo dispuesto en la presente Ley, o no ofrezca garantias suficientes para un adecuado

cumplimiento de su objeto social”. 2

En lo que guarda relacion con la revocatoria de la autorizacion de existencia, el
articulo 33 de la LSGR salvadorefia dispone que: “La Superintendencia podra revocar la
autorizacion, en los siguientes casos: a) Por infracciones muy graves, de conformidad a lo
establecido en la Ley Organica de la Superintendencia; b) Cuando la sociedad no hubiere
iniciado sus actividades transcurrido un afio desde la fecha de su autorizacion; c) A peticion
de la propia sociedad; y d) Insolvencia no subsanada en el plazo sefialado por la

Superintendencia”. 2*

A partir de lo expuesto, puede apreciarse que la regulacién de la revocacion de
autorizacion de existencia en la legislacion salvadorefia, se encuentra claramente
influenciada por la ley 1/1994, ya que salvo la causal de revocacion de autorizacion de
existencia que incorpora la letra d), en las otras tres hipdtesis- nos encontramos
practicamente frente a las mismas situaciones que las establecidas al efecto por el legislador
espafiol, en el articulo 12 de su LSGR.

203 A partir de los términos descritos, resulta evidente apreciar la influencia que el legislador espafiol tuvo
sobre su par salvadorefio a la hora de regular los casos en que seria procedente la denegacion de la
autorizacion de existencia por parte de su respectiva autoridad administrativa.

204 Respecto a la constitucién y obtencién de personalidad juridica por parte de la SGR salvadorefia, el
articulo 34 de la LSGR, también continua la misma tendencia de su par espafiol, en tanto reconoce que el
control que efectla la Superintendencia al respecto es objetivo, y méas bien de forma en orden velar por que se
cumplan una serie de requisitos que la misma ley sefiala, pero sin que ello afecte la necesaria autonomia que
le corresponde tanto al pacto social de constitucion como asimismo al cumplimiento de la correspondiente
inscripcion de los estatutos en el Registro Mercantil para la obtencién de su personalidad juridica. En efecto,
el articulo 34 sefiala que: “El testimonio de la escritura de constitucion debera presentarse a la
Superintendencia para que califique si los términos estipulados en los estatutos sociales estan conformes a los
proyectos previamente autorizados y si el capital social ha sido efectivamente integrado de acuerdo con la
autorizacion. La Personalidad Juridica de la Sociedad se perfecciona y se extingue, segun el caso, por la
inscripcion en el Registro de Comercio de la escritura respectiva. No podra presentarse a inscripcion en el
Registro de Comercio la escritura constitutiva de una Sociedad de Garantia, sin que lleve una razon suscrita
de la Superintendencia en la que conste la calificacion favorable de dicha escritura”
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3.8.2.3 Supervision administrativa en la SGR salvadorefia.

En tercer y ultimo lugar, el legislador salvadorefio también reconoce la existencia de
una supervision administrativa sobre los estados financieros e informacion contable que la
SGR debe entregar tanto a la Superintendencia del sistema financiero salvadorefio, como en

su caso también, a los auditores externos que colaboren con ella.

Con tal objeto, corresponde traer primeramente a colacion los términos amplios con
que el articulo 53 de la LSGR salvadorefia regula la competencia de la supervision
administrativa que posee la Superintendencia del sistema financiero sobre la SGR, al
sefialar que: “Las Sociedades de Garantia deberan enviar a la Superintendencia, los estados
financieros en las oportunidades y forma que ésta sefiale. La Superintendencia determinara
las normas contables aplicables a las Sociedades de Garantias y Reafianzadoras, asi como

los informes que le deberan suministrar, su frecuencia y contenido”.

Por su parte, y respecto a la labor que les toca cumplir a lo auditores externos que
colaboran con la Superintendencia, el articulo 50 de la LSGR salvadorefia- en lo que
denomina como ““Requerimientos minimos”- agrega que: “Los auditores externos deberan
de colaborar con la Superintendencia, a la cual brindaran la informacion y certificaran sobre
los asuntos propios de su labor, que dicho organismo solicite en el desarrollo de su funcion

de fiscalizacion” 2%

2 Finalmente, el citado articulo 50 dispone que: “La Superintendencia establecera los requerimientos
minimos de auditoria que deberan cumplir los auditores externos respecto a las auditorias independientes que
realicen en la Sociedad de Garantia. Asimismo, tendra facultades para verificar el cumplimiento de estos
requisitos minimos”.
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3.8.3 Creacion, integracion, y atribuciones del denominado Organo Regulador

Nicaragtiense.?®

La manera en que se regula la actuacion de la autoridad administrativa en el caso de

la legislacion nicaraglense, merece sin lugar a dudas, un estudio y analisis particular.

Asi lo entendemos, ya que en la legislacion de dicho pais al tratar esta tematica, se
opté por la creacion de un oOrgano administrativo distinto al de sus otros pares

iberoamericanos, y al cual se le denominé como ““Organo regulador”.

En efecto, el capitulo segundo de la LSGR nicaragiense denominado precisamente
como ““6rgano regulador”, comienza por establecer en su articulo tercero, la creaciéon de
dicho érgano administrativo, al disponer que: “Se crea la Comision Interinstitucional de
Sociedades de Garantias Reciprocas para las MIPYMEs denominado en adelante como
"Organo Regulador". La Comisién tendra a su cargo la aplicacion, ejecucion vy
funcionamiento de la presente Ley y su Reglamento, asi como la capacitaciéon y el

asesoramiento técnico, econémico y financiero”

De otro lado, el articulo cuarto de la LSGR nicaragliense determina quienes integran
la Comisién Interinstitucional de Sociedades de Garantias Reciprocas para las MIPYMEs
salvadorefas, al disponer que: “El Organo Regulador estard integrado por un miembro
nombrado por el Ministerio de Fomento, Industria y Comercio (MIFIC), quien lo
coordinara, un miembro nombrado por el Banco Central de Nicaragua (BCN) y un
miembro nombrado por la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras
(SIBOIF). Estos nombramientos deberédn efectuarse por el representante de cada una de las
instituciones antes mencionadas. Su funcionamiento se determinara en el Reglamento de la

presente Ley. EI Organo Regulador operaréa en el MIFIC, quien le proporcionara el espacio

206 | ey del sistema de sociedades de garantias reciprocas para la micro, pequefia y mediana empresa. Ley
Namero 663, aprobada el 25 de Junio de 2008, publicada en La Gaceta N° 173 del 08 de Septiembre de
2008.0b.cit.
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e infraestructura necesaria. Sesionara por lo menos una vez al mes y sus decisiones se

tomaran por mayoria”

Finalmente, cabe recordar que el articulo quinto de la LSGR nicaragliense, nos
entrega un completo listado de que son las “Atribuciones del 6rgano regulador”, al sefialar
al efecto que: “Son atribuciones y funciones del Organo Regulador, sin perjuicio de las
demas que le otorgue la presente Ley y su Reglamento, las siguientes: a) Promover,
planificar y ejecutar las politicas nacionales del Sistema de Sociedades de Garantias
Reciprocas en beneficio de las MIPYMEs. b) Autorizar la constitucion y funcionamiento de
las SGR y Sociedades Reavaladoras de Sociedades de Garantias Reciprocas (RSGR). c)
Aprobar los cambios y actualizaciones que soliciten las SGR y las (RSGR). d) Velar para
que las SGR y las RSGR, cumplan con las disposiciones de la presente Ley; pudiendo por
lo menos una vez al afio, cuando lo estime conveniente y por medio de inspectores
contratados que para tal efecto, realizar inspecciones o auditorias. €) Atender gestiones y
consultas de las SGR y las RSGR o de sus socios. f) Requerir, a solicitud de parte o de
oficio, documentacion para realizar investigaciones en las SGR y las RSGR. g) Asistir, a
solicitud de parte o de oficio, a las Asambleas Generales de Socios de las SGR vy de las
RSGR. h) Llevar estadisticas actualizadas del registro de las SGR y las RSGR. i) Coordinar
su labor con otros organismos nacionales e internacionales. j) Aprobar las resoluciones de
los Organos sociales de las SGR y RSGR, asi como revocarlas o suspenderlas cuando éstas
sean contrarias a la presente Ley y su Reglamento, a los Estatutos Sociales y a sus
reglamentos internos. k) Suspender, de oficio o a solicitud de parte que lo justifique, el
funcionamiento de las SGR y las RSGR, asi como intervenirlas, disolverlas y liquidarlas
cuando se compruebe que cometié o comete infracciones o violaciones fragantes a esta Ley
y su Reglamento. I) Asistir y auxiliar oportunamente a los socios de las SGR y las RSGR,
cuando se considere que se esta lesionando los intereses de tipo societario y/o se ponga en
grave peligro la propia existencia de la misma. m) Divulgar informacién de experiencias
que fortalezca el derecho y la jurisprudencia de las SGR y las RSGR en Nicaragua. n)
Convocar a Asamblea General conforme lo disponga la presente Ley. o) Elaborar

investigaciones y estudios orientados a las actividades de las MIPYME's, para promover y
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formular propuestas que permitan mayor participacion de los sectores econémicos y
financieros en las sociedades creadas por esta ley. p) Dictar las normas prudenciales de
caracter general que considere necesarias para la aplicacion efectiva de la presente ley. q)
Aprobar o denegar la solicitud de distribucion de utilidades, que previamente deberan
presentar al Organo Regulador, las SGR y RSGR. r) Contratar por cuenta de las SGR y

RSGR auditoria forense. s) Aprobar su presupuesto anual de ingresos y egresos”

A partir de lo dispuesto precedentemente, cabe hacer presente los siguientes

alcances;

a. La regulacion que adopta el legislador nicaragiiense en materia de autoridad
administrativa a la cual se encuentra sometida su SGR, es distinta al del resto de

sus pares iberoamericanos.

b. En dicho sentido, la creacion y funciones que le entrega a su denominado
“drgano regulador™, dan cuenta de atribuciones que escapan por lejos, de lo
que debe entenderse como una tarea de fiscalizacion de indole administrativa, y

a la cual debiera quedar sometida su SGR.

c. Por la misma razén, no nos puede dejar de llamar la atencion, no solo la falta de
autonomia a la cual se vera expuesta su respectiva SGR, sino que asimismo la
duda razonable que se planeta en orden a que dicho tipo social pueda contar con
las herramientas y recursos juridicos efectivos para poder contradecir cualquier
tipo de opinidn, regulacion o dictamen que no se considere justo o adecuado por
parte de la SGR.

d. En otras palabras, estimamos que el dotar de tan amplios poderes a un érgano de
indole administrativo, mas que reforzar a su respectiva SGR, la debilita- en tanto
la expone gratuitamente y sin la necesaria defensa, a situaciones o decisiones

gue pueden no siempre ir en su beneficio.
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3.8.4 La autoridad de aplicacién uruguaya.?”’

Finalmente, cabe recordar que el inciso final del citado articulo 16 de la Ley
namero 17.243 uruguaya, también le reconoce una labor de supervigilancia a su respectiva
autoridad administrativa al sefialar que: “La autoridad de aplicacién sera el Ministerio de
Industria, Energia y Mineria, en razon de las competencias que le otorgan los articulos 305
a 309 de la Ley N° 16.170, de 28 de diciembre de 1990, y la Ley N° 16.201, de 13 de
agosto de 1991, y su respectivo Decreto Reglamentario 54/92, de 7 de febrero de 1992, y

modificativos.”

3.9 Goza de la consideracién de entidad financiera.

Una novena y Ultima nota propia, 0 si se quiere decir en otras palabras, un ultimo
elemento caracteristico que estimamos deberia tener una Sociedad de Garantia Reciproca
Iberoamericana, consiste en su necesaria consideracion como entidad financiera, y bajo lo

cual deberia entendérsele. 2%

207 | ey N° 17.243 sobre “Servicios publicos y privados, seguridad ptblica y condiciones en las que se
desarrollan las actividades productivas”, publicada en D.O. 6 jul/000 - N° 25554. Ob.cit.

208 Respecto de tanto las modificaciones introducidas por la ley 1/1994, como asimismo de la calificacion de
las SGR espafiolas como entidades financieras, el Dr. Pombo Gonzélez, afirma que: “La ley califica a las
Sociedades de Garantia Reciproca como entidades financieras, para avalar y asesorar a pymes, no para
comprar y prestar dinero en el mercado. En definitiva, son un complemento de las entidades bancarias,
especializadas, en las pequefias y medianas empresas. Por esta especifica naturaleza que las sociedades
poseen y dado que va a estar bajo la inspeccién y control del Bando de Espafia, con una serie de obligaciones
de coeficientes de solvencia, sistema de provisiones, etc, esperamos que el proximo desarrollo reglamentario
de la ley, que se aprobara en las proximas fechas, quede especificado esta naturaleza, reconociéndose y
calificandose el aval de las S.G.R en condiciones similares a las reconocidas para el resto de entidades del
sector financiero. Esta calificacion de la garantia permitiria que las sgr’s ofrezcan a la entidades de crédito un
producto que les permita desarrollar un més intensa y eficaz politica crediticia a favor de las pymes. En
conclusion de este punto valga reproducir la dicho por la Sra. Rodriguez en el mencionado articulo “Si la
interposicion del tal garantia (la de la sgr’s) no se ve compensado por la oportuna reduccion de costes para
las entidades de crédito que la ponderacion cualificada de las mismas supone, el aval de las SGR’S en el
contexto de un mercado financiero cada vez mas integrado, competitivo y eficiente, se veria expulsado del
circuito financiero”. Pombo Gonzalez Pablo, “Las Sociedades de Garantias Reciprocas: una experiencia de
financiacion de las pymes”, Pagina 296.
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Al efecto, cabe recordar que la exposicion de motivos de la ley 1/1994- reconoce
esta necesaria consideracion, al sefialar que se: “Introduce la novedad de calificar a las
Sociedades de Garantia Reciproca como entidades financieras. Con ello se clarifica la
posicion de estas sociedades dentro del sistema financiero y se les aplica la legislacion mas
reciente, especialmente lo dispuesto en la Ley sobre Disciplina e Inspeccion de Entidades
de Crédito.” %

3.9.1 El régimen sancionador espafiol**°

Tal como enunciamos precedentemente, junto a la autorizacion de existencia y
respectivo registro a los cuales deben someterse la SGR espafiolas, el capitulo decimo de la
ley 1/1994 denominado “‘De la supervision administrativa, del régimen sancionador y de
los beneficios fiscales de las sociedades de garantia reciproca’, y mas especificamente el

articulo 67 denominado ““Régimen Sancionador”, les reconoce tanto a las sociedades de

29 Efectivamente, cabe recordar que antes de la entrada en vigencia de la ley 1/1994- no estaba claro si
correspondia o no la consideracion de las SGR como entidades financieras, y por tanto sujetas a su respectiva
regulacion. A via ejemplar, resulta Util trae a colacién lo que al efecto se dispuso en un fallo emitido por parte
de la Audiencia Provincial de Zaragoza, recaido en juicio ejecutivo y sentencia de fecha 20/05/1991,
Ponente: Luis Fernandez Alvarez, seccion cuarta, y en virtud del cual se desestimd el recurso contra la
sentencia que declar6 la nulidad del juicio y ordeno el levantamiento de los embargos. En la ocasion, se
resolvio que la SGR no debian ser consideradas como entidades financieras al disponer que : “Las
sociedades de garantia reciproca son entidades mercantiles de caracter personalista y mutual, constituidas
por empresarios para facilitar la financiacion de las empresas medianas y pequefias mediante la prestacion
de las garantias exigidas por las entidades de crédito -No son por tanto entidades de ahorro y financiacion y
no pueden por tanto hacer uso de la liquidacion "ad hoc" prevenida por el articulo1.435 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; ademas, para utilizar este procedimiento es indispensable haberse convenido su
empleo, lo que no sucede en el caso enjuiciado.” A mayor abundamiento, estimamos que resulta interesante
recordar lo que al efecto se dispuso en el primer fundamento juridico de la citada sentencia, cuando se sefiala
que: “Las sociedades de garantia reciproca son entidades mercantiles de caracter personalista y mutual,
constituidas por empresarios, cuyo objeto exclusivo consiste en prestar garantias por aval o por cualquier otro
medio admitido en derecho a favor de sus socios, para las operaciones que éstas realicen dentro del giro o
trafico de las empresas de que sean titulares; su finalidad es facilitar la financiacion de las empresas pequefias
y medianas mediante la prestacion de las garantias exigidas por las entidades de crédito; no conceden ninguna
clase de créditos a sus socios, sino que facilitan que éstos los consigan; consecuentemente, no son entidades
de crédito, ahorro y financiacion y no pueden hacer uso de la liquidacion "ad hoc" prevista en el péarrafo
cuarto del articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (véase la exposicién de motivos y los articulos 1 y
2 del decreto nimero 1185/1978, de 26 de julio, asi como el articulo 1.° del Real Decreto Legislativo
1298/1986, de 28 de junio)”.

210 | ey 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca. Jefatura
del Estado. Publicado en el BOE nimero 61 de 12/3/1994. Ob.cit.
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garantia reciproca como asimismo a las sociedades de reafianzamiento espafiolas, la calidad

de entidades financieras.

Para tales efectos, dispone el citado articulo 67 que: “Las Sociedades de Garantia
Reciproca y las sociedades de reafianzamiento, asi como quienes ostenten cargos de
administracion o direccion en las mismas, estaran sometidos a las normas disciplinarias
contenidas en la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervencion de las
Entidades de Crédito, en la medida en que éstas resulten de aplicacion a las caracteristicas y
actividad de las Sociedades de Garantia Reciproca y de las sociedades de reafianzamiento.
Las infracciones muy graves y graves también podran ser sancionadas con la pérdida de los

beneficios fiscales contemplados en la presente Ley”.

3.9.2 La consideracién de entidad financiera para la SGR Nicaragtiense.

En el caso de la LSGR nicaraguense, su articulo denominado “naturaleza’, tambiéen
les reconoce la calidad de entidad financiera a su respectiva SGR, al sefialar que: “Las
Sociedades de Garantias Reciprocas, que para los efectos de la presente Ley se
denominaran "SGR", tendran caracter mercantil y se consideraran como entidades
financieras de capital variable y deberan ser autorizadas como tales por su Organo
Regulador. Su constitucién y funcionamiento se regira por la presente Ley, el Codigo de
Comercio y demas leyes aplicables a este tipo de sociedades”

4. El trascendental aporte de la jurisprudencia espafiola para el desarrollo de la SGR

iberoamericana.

Una vez estudiadas las caracteristicas propias que a nuestro parecer, tendria una

sociedad de garantia reciproca iberoamericana, creemos que resulta interesante abocarnos
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adicionalmente, al analisis de una serie de fallos que han sido emitidos por los tribunales

espafioles en materia de sociedades de garantia reciproca. ***

A mayor abundamiento, estimamos que el aporte que nos puede entregar la
jurisprudencia espafiola en materia de sociedades de garantia reciproca, resulta de

trascendental importancia para el resto de las legislaciones iberoamericanas.

En dicho sentido, creemos que las opiniones e interpretaciones de contenido juridico
que los distintos tribunales espafioles han plasmado en sus resoluciones judiciales,
refuerzan la clara y notoria influencia que la ley 1/1994 ha tenido, y creemos seguira
teniendo, en la acertada forma en que deben comprenderse una serie de aristas de gran

importancia en torno a las sociedades de garantia reciproca existentes en la region.

En efecto, y tal como veremos a continuacion- la jurisprudencia espafiola a traves de
sus fallos, regula e interpreta el verdadero sentido y alcance de materias tan importantes y
variadas para el funcionamiento de su SGR, como lo son; una clara determinacion de las
diferencias entre el contrato de garantia reciproca y el contrato de fianza; los efectos de la
calificacion de la SGR como entidad financiera o la verdadera naturaleza de la
contragarantia que debe presentar el socio participe beneficiario, hasta la determinacion
precisa de las normas contables a las cuales deben sujetarse las SGR o bien, la regulacién
del ambito de competencia que le corresponde cumplir a la autoridad administrativa en
materia de solicitudes de autorizacion de existencia y/o modificacion de sus estatutos

sociales.

A partir de todo lo expuesto, creemos firmemente en la importancia de los distintos
fallos que a continuacién analizaremos, ya que de una u otra forma, estamos seguros podran

orientar y mejorar a las distintas jurisprudencias locales- tanto judiciales como

21 para ello, hemos seleccionado lo que estimamos es la decena mas rica en materia de aporte jurisprudencial
espafiol sobre sociedades de garantia, desde que entrd en vigencia la ley 1/1994.
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administrativas- que se vayan dictando como efecto de la evolucién en las diversas

sociedades de garantia reciproca de cada realidad en particular.

4.1 La no accesoriedad del contrato de garantia reciproca o aval a primer

requerimiento y su diferencia con el contrato de fianza.

El primer aporte que nos entrega la jurisprudencia espafiola, se refiere a la falta de
aplicacion del principio de no accesoriedad -propio del contrato de fianza civil- tratdndose
del contrato de garantia reciproca.

Para tales efectos, analizaremos los mas importantes fragmentos de dos resoluciones

judiciales espafiolas.

La primera resolucion que traeremos a colacion, se refiere a una sentencia de la
primera sala del Tribunal Supremo, de fecha 17 de febrero del afio 200, siendo ponente don
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, y en cuya virtud se reconoce de manera expresa que el aval
a primer requerimiento prestado por una sociedad de garantia reciproca, se distingue de la

fianza por su no accesoriedad. 2123

A mayor abundamiento, creemos que resulta sumamente interesante recordar los
términos precisos del Segundo Fundamento de Derecho de la referida sentencia, cuando
sefiala que: “SEGUNDO.- EIl segundo motivo tiene como base el articulo 1.692-4, y en el
mismo la parte recurrente afirma que en la sentencia recurrida se han inaplicado los
articulos 1.849 y 1.851 del Cddigo Civil, que trata de la extincién de la fianza. Este motivo

debe ser desestimado. Efectivamente la base de la sentencia recurrida radica en estimar que

212 En virtud de dicha sentencia, se declaré no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la firma
AAAAAAAA, S.G.R. frente a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 7 de
noviembre de 1.995.

213 De hecho, en el resumen de dicha resolucién se reconoce que: “El contrato auténomo de garantia
denominado «aval a primer requerimiento» se caracteriza y distingue del contrato de fianza por su no
accesoriedad, lo cual trae como principal consecuencia que el garante no pueda oponer al beneficiario que
reclama el pago otras excepciones que las que se deriven de la garantia misma. No cabe, por consiguiente, el
analisis de las excepciones de pago y prérroga como modo de extincién de la garantia”.
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la relacion contractual que ligaba a las partes estaba constituido por un contrato autbnomo
de garantia denominado aval al primer requerimiento, contrato atipico, producto de la
autonomia de la voluntad sancionada por el art. 1255 del Codigo Civil (asi S. 14 de
noviembre de 1989) en el cual el fiador viene obligado a realizar el pago al beneficiario
cuando éste se lo reclame, ya que la obligacién de pago asumida por el garante se
constituye como una obligacion distinta, autdbnoma e independiente, de las que nacen del
contrato cuyo cumplimiento se garantiza; es nota caracteristica de esta forma de garantia
personal, que la diferencia de la fianza regulada en el Cédigo civil, su no accesoriedad, nota
a lo que se alude en la sentencia de 11 de julio de 1983, al incidir las garantias denominadas
de primera solicitud en el comercio internacional, entre las nuevas figuras que tendiendo a
superar la rigidez de la accesoriedad, es decir, la absoluta dependencia de la obligacién
garantizada para la existencia y la misma supervivencia, asi como la sentencia de 14 de
noviembre de 1989, en la que se afirma que toda interpretacion que se trate de dar a la
palabra garantia en el sentido de la obligacidn accesoria de fianza o de aplicar la excusion
que le es caracteristica, desvirtta la naturaleza de la obligacién compleja a la que venimos
haciendo mérito, de ahi que el garante no pueda oponer al beneficiario que reclama el pago
otras excepciones que las que se deriven de la garantia misma, siendo suficiente la
reclamacion del beneficiario frente al garante para entender que el obligado principal no
ha cumplido, si bien en aras del principio de la buena fe contractual, art. 1.258 del Cddigo
Civil, se permita al garante, caso de contienda judicial, probar que el deudor principal ha
pagado o cumplido su obligacién con la consiguiente liberacion de aquél, produciéndose asi
una inversion de la carga de la prueba, ya que no puede exigirse al beneficiario que acredite
el incumplimiento del obligado principal, siendo suficiente, como se dice, la reclamacion
de aquel beneficiario para que nazca la obligacion de pago del avalista. Dicho lo anterior,
no cabe lugar a dudas que la parte recurrente, el 16 de junio de 1.992 suscribié documento
avalando solidariamente y con renuncia expresa a los beneficios de orden, excusion y
division a la firma CCCCCCCC, S.A. ante la entidad recurrida, hasta el limite de
veinticinco millones de pesetas, para responder del pago de los suministros de carburantes,
lubrificantes y de todos aquellos servicios realizados con la tarjeta DDDDDDDD, tanto en

Espafia como en el extranjero, determinandose ademas que la sociedad avalista pagara y
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hara efectivo el aval hasta su importe maximo, contra el simple requerimiento; todo ello
con validez por un afio. Pues bien la sociedad recurrida, requirié el pago a la entidad
recurrente de manera telegrafica el 25 de mayo de 1.993 y luego de manera notarial el 10 de
junio de 1.993. De todo lo cual se infiere que se dan los requisitos precisos para el triunfo
de la pretension de la parte actora, cuyo fundamento no se encuentra en una situacion
normal de afianzamiento, que permite el analisis de excepciones de prdrroga y de pago

como modo de extincion de la fianza”

En segundo término, cabe recordar una segunda resolucién que al igual que el fallo
precedente, también reconoce en sus considerandos la no aplicacion del principio de no

accesoriedad de la fianza, cuando se trata del contrato de garantia reciproca.

En concreto, esta segunda resolucion judicial se refiere a una sentencia dictada con
fecha 15 de enero del afio 2001 por la Audiencia Provincial de Asturias, siendo ponente la

llma. Sra. D Elena Rodriguez Vigil Rubio.?**

A mayor abundamiento, dicha sentencia resuelve una reclamacién que se presentd
en un juicio ejecutivo en torno a la diferencia surgida entre la cantidad reclamada y la
cantidad realmente adeudada, y donde en definitiva se determinG acoger parcialmente el
recurso deducido por DON M.A.M. Y DON J.S.A., contra la sentencia dictada por la lIma.
Sra. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de los de Oviedo, en autos
de juicio ejecutivo a que el presente rollo se refiere, y la cual a su vez revoco parcialmente

en el solo extremo de limitar el pronunciamiento de remate contenida en la misma a la

214 Se trata de la SENTENCIA N° 12: En el rollo de apelacion nimero. 196/2000, dimanante de los autos de
juicio civil ejecutivo, que con el numero. 298/98, se siguieron ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Oviedo, siendo apelantes D. J.S.A., demandado en Primera Instancia, representado por el Procurador D.
SALVADOR SUAREZ SARO, asistido por el Letrado D. FRANCISCO ALONSO DIAZ, y D. M.AM,,
demandado en Primera Instancia, representado por el Procurador D. PLACIDO ALVAREZ-BUYLLA
FERNANDEZ, asistido por el Letrado D. IGNACIO ALVAREZ-BUYLLA FERNANDEZ; y como apelado
SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA DE ASTURIAS (ASTURGAR), demandante en Primera
Instancia, representado por el Procurador D. LUIS VIGIL GARCIA, asistido por la Letrada D ISABEL
HERRERO FERNANDEZ.
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cantidad de 2.667.522 pias, calculada a fecha 20 de abril de 1998, con mas los ingrese

devengados hasta el total pago al tipo pactado del 24%.

Ahora bien, en lo que se refiere en concreto, a la no aplicacién del principio de
accesoriedad de la fianza al contrato de garantia reciproca o aval a primer requerimiento,
cabe traer a colacion lo que dispuso su cuarto fundamento de Derecho cuando sefiala que:
“CUARTO.-... Por ello, como los propios recurrentes reconocen, aunque le nieguen toda
validez, el acuerdo dejaba constancia de la voluntad de la actora ejecutante de reclamar el
total de la deuda pendiente frente a lo fiadores solidarios como asi expresamente se hizo
constar en el documento de 16 de octubre de 1996 (f.260). En definitiva que aunque
efectivamente los citadas 6.000.000 de ptas fueron entregados como pago de la deuda, al no
cubrir el total fue parcial, como asi resulta del propio informe pericial de auditores aportado
por ambos ejecutados con su escrito formalizando la oposicion, ratificado en todos sus
extremas por la pericial judicial practicada en el juicio, en el que se reconoce que queda
pendiente de pago una parte de la deuda. El hecho de que la ejecutante se comprometiera,
tras ese abono, a "no reclamar cantidad alguna" a la acreditada, reservandose la
reclamacion del resto frente a los fiadores, dado que ello se debi6 a la indiscutida situacion
de quiebra técnica de la deudora principal, justificarla en este caso la aplicacion analdgica
de la consolidada doctrina jurisprudencial que en estas situacion declara subsistente en su
integridad la garantia de los fiadores con el contenido pactado, aunque por pacto o
convenio con los acreedores la obligacion de la deudora principal, en estado de quiebra o
suspension de pagos, resulta reducido o modificada (cf sentencias del TS de 16 de
noviembre de 1991, con cita de precedentes). Aungue no se estimara ello asi no puede
olvidarse que los recurrentes se obligaron frente a la ejecutante en forma solidaria con la
deudora principal de la que eran socios, cada uno por un porcentaje, con expresa renuncia a
los beneficios de orden, exclusion y division con lo que la fianza perdio ese carécter de
accesoriedad invocado que le es caracteristico cobrando autonomia propia (cf en tal sentido
sentencias del TS de 3 de febrero de 1990 y 2 de diciembre de 1998, entre otras). Ya por
ultimo ninguna prorroga expresa del préstamo consta acreditado existiera y ademéas aunque

asi hubiera sido ello por si solo no extinguirla en este caso la obligacion de los ejecutadas
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desde el momento en que segun la péliza de afianzamiento suscrita ( f. 14 vto) "Esta fianza
se hace extensiva a cualesquiera prorrogas, renovaciones, novaciones y modificaciones de
cualquier tipo, expresas o tacitas, que pudieran producirse en las obligaciones contraidas y
que pesen sobre el socio participe, por lo que la fianza se considera vigente hasta la total
extincion de las obligaciones contenidas, directa o indirectamente, en el presente contrato o

en cuantos lo noven o sustituyan™. 2*°

4.2 Ambito de aplicacion de la resolucion de la autoridad administrativa en virtud de
la cual se califica de apta a la SGR para avalar ante la Administracion de una

Comunidad Auténoma.

Tratandose de este segundo principio jurisprudencial, también cabe traer a colacién

dos resoluciones judiciales diferentes, pero ésta vez recaidas en el mismo caso.?*®

La primera de dichas resoluciones judiciales, corresponde a la sentencia dictada el
dia 26 de octubre del afio 2001, por la sala de lo contencioso administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Islas Canarias, sede en Las Palmas de Gran Canaria, y siendo

ponente el 1lmo. don Francisco José Gémez Céceres.?!’

A mayor abundamiento, estimamos que para poder comprender de manera adecuada

este segundo principio jurisprudencial, resulta necesario recordar los fragmentos mas

215 Finalmente sugerimos que para un mejor entendimiento de este primer principio jurisprudencial, se pueda
consultar también MARIMON DURA, R., «Consolidacién de la jurisprudencia sobre aval a primera
demanda. Avales prestados por sociedades de garantia reciproca y por entidades de seguros (Sentencias de 17
de febrero de 2000 [Civil]. R.A. 1162/2000 y 30 de marzo de 2000 [Civil]. R.A. 2314/2000)», RDM (Secci6n
de Jurisprudencia del T.S.), nim. 238, oct.-dic. 2000, pags. 1910-1923.

216 En efecto, la causa en estudio se ventilé en la Comunidad Auténoma de Canarias, y naci6 a partir de una
solicitud presentada por la entidad denominada "Fianzas y Servicios Financieros SGR”, a objeto de que se le
calificase como apta para avalar ante la Administracion de la Comunidad Auténoma de Canarias.

217 A propésito, cabe afiadir que esta primera sentencia se vincula al fallo en virtud del cual el Tribunal
Superior de Justicia de Islas Canarias, sede en Las Palmas de Gran Canaria, acogié el recurso nimero
1131/2.000, tramitado por el procedimiento ordinario, y en el que interviene como demandante la entidad
"Fianzas y Servicios Financieros, SGR", representada por el Procurador don Ramén Olarte Cullen, asistido de
Letrado, y como administraciéon demandada la de la Comunidad Auténoma de Canarias, representada y
defendida por la Sra. Letrada de sus Servicios Juridicos, siendo la cuantia del procedimiento indeterminada.
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importantes de lo que fueron tanto los antecedentes de hecho, como asimismo los

fundamentos de derecho que rodearon a este caso.

Con respecto a los antecedentes de hecho, lo primero que cabe sefialar, es que en la
especie todo se inicié cuando: “Mediante escrito de fecha 27 de enero el afio 2.000, la
entidad hoy actora, sociedad de garantia reciproca, solicito a la Consejeria de Economia y
Hacienda del Gobierno de Canarias que dictara resolucion calificandola como apta para

avalar ante la administracion de la Comunidad Auténoma de Canarias.”

A propésito, cabe recordar que de conformidad a lo expresado en el segundo
antecedente de hecho, la referida solicitud fue desestimada por: “Orden del Consejero de
Economia y Hacienda del Gobierno de Canarias, de 22 e mayo del afio 2.000, al no cumplir
la interesada el requisito de contar entre sus socios protectores con entidades de interés
publico o general con participacion en el capital social que en conjunto superen el 20% del
mismo; condicidn prevista en el articulo 2.2.c) del Decreto del Gobierno de Canarias de 18
de diciembre de 1998.”

De la misma forma, pero en lo que guarda relacion con los fundamentos de derecho
de este primer caso, creemos que resulta especialmente ilustrativo y necesario recordar lo

dispuesto en los dos primeros fundamentos de la referida resolucion judicial.

Por un lado, el primer fundamento de derecho parte por aclararnos de manera
precisa el objeto de discusion en esta litis, cuando sefiala que: “PRIMERO.- La cuestion
litigiosa se reduce, con acusada sencillez, a determinar la conformidad a Derecho del
requisito establecido en el apartado c) del articulo 2 del Decreto del Gobierno de Canarias
de 18 de diciembre de 1998, por el que se regula el régimen juridico-administrativo y el
apoyo financiero del Gobierno de Canarias a las Sociedades de Garantia Reciproca en el
ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias; requisito aplicable exclusivamente a los
supuestos de fianzas y avales que puedan presentarse ante la administracion de la

Comunidad Auténoma de Canarias y que consiste en que las sociedades de garantia
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reciproca tengan entre sus socios protectores entidades de interés publico o general con
participacion en el capital social que en conjunto superen el 20% del mismo”. Por otro, el
fundamento segundo nos entrega importantes consideraciones en torno al limite entre las
competencias exclusivas que tiene el Estado Espafiol en materia de bases de la orientacién
del crédito, y el &mbito de aplicacion para la legislacion de las comunidades autonomas,
cuando dispone que: “SEGUNDO.- Partiendo del dato indiscutible de que el Estado tiene
competencias exclusivas en materia de bases de la ordenacion del credito (art. 149.1.11 C.
E.) y que, por tanto, la legislacion de las Comunidades Autdnomas no puede, en ningun
caso, afectar a la estructura y organizacion interna de lo diferentes intermediarios
financieros (STC 133/1997, de 16 de julio), es meridiano que la disposicion controvertida
(dictada en virtud de las competencias de ejecucion en materia de crédito que ostenta la
Comunidad Canaria -art. 33 de sus Estatutos-), al exigir simplemente que las sociedades de
garantia reciproca cuenten con socios protectores, vulnera el reparto competencial
establecido en el citado precepto constitucional por la sencilla razén de que el articulo 6.2
de la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia
Reciproca, basica en la materia, expresamente deja libertad a tales sociedades para tener, o
no, socios protectores entre sus miembros. Y siendo esta la Unica cuestion sometida a
nuestro enjuiciamiento, procede, sin necesidad de acudir a superfluos razonamientos,

estimar el recurso examinado, por cierto, de excelente articulacion técnica.”

Una segunda sentencia que cabe analizar en torno a este segundo principio
jurisprudencial, se refiere a la Gltima resolucion judicial dictada en la causa en estudio, el
dia 14 de marzo del afio 2007, por parte de la tercera sala de lo contencioso administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias, sede en Las Palmas de Gran Canaria,

siendo ponente el 1lmo. Don Juan Gonzalo Martinez Mico.**®

En virtud de dicha resolucion, se declar6 no haber lugar al recurso de casacion

namero 889/2002, interpuesto por la Administracién publica de la Comunidad Auténoma

218 Adicionalmente, cabe recordar que en este segundo y Gltimo fallo se declaré firme la sentencia recurrida y
se condeno en costas a la Administracion autbnoma recurrente.
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Canaria en contra de la recientemente analizada sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias con sede en Las
Palmas el dia 26 de octubre de 2001 en el recurso num. 1131/2000.

Al igual que en el estudio que hicimos de la primera sentencia del 26 de octubre del
afio 2000, creemos que en la especie- también resulta necesario recordar parte de lo que
fueron los fundamentos de derecho en virtud de los cuales se declaré no haber lugar al

recurso de casacion 889/2002, antes sefialado.

En particular, creemos que resulta interesante recordar lo dispuesto por los

fundamentos de derecho tercero y cuarto respectivamente.

Respecto al tercer fundamento de derecho, cabe sefialar que éste se hace cargo y

analiza el primer motivo casacional®'*-

cuando en su numero cuarto dispone que: “La Ley
1/1994, de 11 de marzo , por la que se aprueba el Régimen Juridico de las Sociedades de
Garantia Reciproca, no exige la existencia de socios protectores para la constitucion de
sociedades de garantia reciproca, sino que su art. 6.2 recoge la posibilidad de que la
sociedad cuente entre su capital con socios protectores, siempre que asi se recoja en los
Estatutos, limitando su participacion directa o indirecta en el capital social al 50% de la
cifra minima fijada en los Estatutos Sociales. El art. 6.2 de la Ley 1/1994 dice: Junto a los
socios participes, a cuyo favor puede prestar garantia la sociedad de garantia reciproca,
podran existir socios protectores si asi lo admiten los estatutos. Son socios protectores lo
que no reunan las condiciones enunciadas en el apartado anterior (que al contemplar la
figura de los socios participes dice que habran de pertenecer al sector o sectores de
actividad econémica mencionados en los estatutos sociales, y su establecimiento debera
estar situado en el ambito geografico delimitado en los propios estatutos). Estos socios no

podran solicitar la garantia de la sociedad para sus operaciones y su participacion, directa o

219 Recordemos que de conformidad al SEGUNDO fundamento de derecho: “ Los motivos en que se apoya el
recurso de casacion interpuesto son tres, al amparo todos ellos del art. 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccion: 1)
Vulneracion de los arts.31.4 y 32.15 del Estatuto de Autonomia de Canarias, aprobado por Ley Organica
10/1982, de 10 de agosto, modificado por Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre.”
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indirecta en el capital social no excedera conjuntamente del 50% de la cifra minima fijada
para ese capital en los estatutos sociales. No se computardn en ese porcentaje las
participaciones pertenecientes a socios protectores que sean Administraciones Publicas,
organismos auténomos y demas entidades de derecho publico, dependientes de las mismas;
sociedades mercantiles en cuyo capital participe mayoritariamente cualquiera de los
anteriores o0 entidades que representen o asocien intereses economicos de caracter general o
del ambito sectorial a que se refieran los estatutos sociales”. En consecuencia, ni la Ley
1/1994 exige la concurrencia de socios protectores para la valida constitucién de las
sociedades de garantia reciproca ni mucho menos exige unos minimos de participacion de
dichos socios protectores en el capital social. Tampoco exige que entre los socios

protectores haya entidades de interés publico o general”.

De otro lado, el fundamento cuarto recoge y resuelve el segundo motivo en el cual
se apoya el recurso de casacion, y zanja de manera muy fundada ésta disputa al sefialar que:
“CUARTO.- Dice la Administracion recurrente que "la sentencia impugnada infringe el
ordenamiento juridico cuando anula parcialmente el Decreto 240/1998 desconociendo las
peculiaridades que la propia Ley 1/1994 reconoce que concurren en los casos de prestacion
de garantias a favor de las Administraciones y organismos publicos™. Invoca al respecto el
art. 10.3 de la Ley 1/1994 que sefiala: "Articulo 10. Régimen aplicable a las garantias
otorgadas por las sociedades de Garantia Reciproca. (...). 3. Los avales a que se refieren las
disposiciones legales que exigen y regulan la prestacion de garantias a favor de las
Administraciones y organismos publicos podran ser otorgados por las Sociedades de
Garantia Reciproca, con las limitaciones que establezca especificamente la legislacion
aplicable". Esta "legislacion aplicable™ no son las normas reguladoras de la sociedades de
garantia reciproca; la Ley no se esta refiriendo ni a sus propios preceptos ni a las normas de
desarrollo que puedan aprobar las diferentes Comunidades Autonomas sino a la legislacion
aplicable a la prestacion de garantias a favor de las Administraciones Publicas; por ejemplo,
el Real Decreto Legislativo 2/2000 , que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, cuyo art. 35.1.b admite la constitucion de

garantias provisionales ante la Administracion contratante mediante la prestacion de aval,
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"en las formas y condiciones reglamentarias, por alguno de los bancos, cajas de ahorro,
cooperativas de crédito, establecimientos financieros de crédito y sociedades de garantia
reciproca autorizados para operar en Espafa”. Asi pues, las "limitaciones™ afectaran, en su
caso, a la forma de prestacion de las garantias, no a la constitucion y ordenacion interna de
las sociedades que presten tales garantias. De forma que el art. 10.3 no resulta de aplicacion
al presente supuesto y, por lo tanto, no ampara tampoco la actuaciéon de la Administracion
canaria en el caso de autos. Por supuesto que la Administracion autondémica canaria puede,
en el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo y de ejecucion en materia de
ordenacidn del crédito, exigir el cumplimiento de un determinado requisito a cumplimentar
por aquellas sociedades que pretendan relacionarse con ella realizando operaciones de
afianzamiento. Lo que no puede, en ningun caso, es introducir un requisito que contradiga
frontalmente las previsiones de la propia norma bésica del Estado. El art. 6.2 de la Ley
1/1994 no establece que las sociedades de garantia reciproca tengan que contar con socios
protectores en funcién de lo que establezca la regulacion autonémica del territorio donde
aquellas vayan a ejercer su actividad, o en funcion de que la actividad se vaya a ejercer
"inter privatos" o ante la Administracion Publica, sino en funcion de lo que dispongan los
estatutos de la sociedad en cuestion. Es decir, corresponde a la propia sociedad de garantia
reciproca decidirlo, no a la Comunidad Autonoma. De este modo, la norma estatal ofrece a
todas las sociedades de garantia reciproca, independientemente de su lugar de constitucion
y del lugar donde vayan a ejercer su actividad, la posibilidad de contar o no con socios
protectores. Y ello con el objeto de preservar la igualdad de estas sociedades en todo el
territorio nacional, en virtud de la unicidad del orden econdémico nacional, que trae como
consecuencia la igualdad de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad economica.
La aceptacion de la tesis de la Administracion recurrente conduciria a que cada Comunidad
Auténoma pudiese exigir 0 no socios protectores y, en caso de exigirlos, fijar unos minimos
distintos de participacion en el capital social de la sociedad de garantia reciproca. Como
resultado, una sociedad de garantia reciproca validamente constituida de conformidad con
la normativa estatal y debidamente autorizada por el Ministerio de Hacienda no podria en la
practica, ejercer su actividad en cualquier parte del territorio nacional, pues tendria que

adaptarse a las exigencias concretas de cada Comunidad Autonoma, vaciando asi de
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contenido los preceptos estatales reguladores de la constitucién de sociedades de garantia

reciproca”.

4.3 ;Se encuentra sujeta al impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados o bien al impuesto sobre el valor afiadido- IVA, la
constitucion de hipoteca en garantia de afianzamiento prestada por la SGR a sus

socios?

Una tercera arista que aborda la jurisprudencia espafiola es de indole tributaria, y se
refiere la procedencia o en su caso a la improcedencia de impuestos que graven a la
garantia que la SGR entrega a sus socios participes en el desarrollo de su objeto y/o giro

social de afianzamiento.

Para tal objeto, corresponde abocarnos al estudio de la resolucion administrativa
nimero 319/93, emitida con fecha 29 de enero de 1998, por el TEAR- "Organo de informe
y resolucion en materia tributaria” de Navarra, y que tal como sefialasemos- se emitié a
proposito de la constitucion de hipoteca en garantia de afianzamiento prestado a sus socios

por parte de una entidad de garantia reciproca”

Cabe sefialar, que de conformidad a los antecedentes de hecho disponibles en el
fallo, todo se origina cuando: “La (...) concedié a Don (BBB) y a su esposa, Dofia (CCC),
solidariamente, un credito de 6.200.000 de pesetas, con unas determinadas condiciones,
crédito que fue garantizado por la Sociedad ahora recurrente, es decir, (...). Para garantizar
éste afianzamiento prestado por la referida Sociedad, el Sr. (BBB) y su esposa
constituyeron hipoteca en favor de la (...), mediante escritura otorgada ante el notario de

Pamplona Don (...), de fecha 19 de abril de 1993, con niimero de su protocolo (...).?*

220 A mayor abundamiento, recordemos que lo que ocurri6 en la especie fue una oposicion por parte de la
Sociedad de Garantia Reciproca recurrente a: “La liquidacion girada por el referido impuesto tras la
constitucion de hipoteca en garantia de afianzamiento prestado por ella a sus socios ya que se trata de una
operacidn que tiene su origen en la actividad mercantil que venia desarrollando. Es mas, recordemos que en
este caso: “Entiende el Organo que se trata de una operacion sujeta y exenta de IVA, tanto por el caracter
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No obstante lo anterior, no se puede dejar de reconocer que es a partir de lo
expuesto en los fundamentos de derecho de la resolucidén administrativa estudiada, y no en
sus antecedentes de hecho- en donde se clarifica y determina con precision, no soélo la
cuestion debatida, sino que asimismo la determinacion precisa de aquellas operaciones no
realizada en el ejercicio de actividad empresarial alguna, y que por tanto- quedarian fuera
del ambito del impuesto sobre el valor afiadido, pero dentro del concepto de transmisiones

patrimoniales onerosas.

En primer lugar, cabe recordar que el segundo fundamento juridico nos entrega
clarificadores elementos, especialmente en torno a la cuestion debatida, cuando dispone
que: “La cuestion que se debate en el presente recurso es si la constitucion de hipoteca en
garantia de afianzamiento prestado por la (...) a sus socios para la concertacion por éstos de
préstamos con entidades bancarias destinados a las empresas de la que éstos son titulares,
es una operacion realizada por empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad
empresarial y profesional y por tanto no sujeta al concepto de transmisiones patrimoniales
onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
sino al concepto de actos juridicos documentados por estar sujeta y exenta en el Impuesto
sobre el Valor Afadido, o por el contrario se trata de operacion no realizada en el ejercicio
de actividad empresarial alguna y quedan fuera del ambito del Impuesto sobre el Valor

Anfadido debiendo gravarse por el concepto de transmisiones patrimoniales onerosas.”

De otro lado, el fundamento tercero nos agrega relevantes consideraciones no solo
respecto al tributo mirado en si mismo, sino que también en lo guarda relacién con su
aplicacion a las operaciones que precisamente deben realizar las SGR en el cumplimiento
de su objeto social de afianzamiento cuando sefiala que: “El articulo 2° de la Ley Foral
19/1992, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido establece que este

Impuesto "es un tributo de naturaleza indirecta que recae sobre el consumo y grava, en la

mercantil de la entidad como por su inclusién en el régimen de las sociedades de garantia reciproca, pero
debera anularse la declaracion girada y practicarse una nueva liquidacion por el concepto AJD por la
expedicion de la primera copia de escritura con objeto valuable”.
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forma y condiciones previstas en esta Ley Foral, las siguientes operaciones: a) Las entregas
de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por empresarios o profesionales. b) Las
adquisiciones intracomunitarias de bienes. ¢) Las importaciones de bienes". Asimismo en el
articulo 4° al regular el hecho imponible se determina que "estaran sujetas al Impuesto las
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del Impuesto
por empresarios o0 profesionales, a titulo oneroso, en el desarrollo de su actividad

empresarial o profesional”.

A mayor abundamiento, el referido fundamento juridico tercero se encarga de
resolver de manera clara y precisa la cuestion debatida al disponer que: “En nuestro caso
estamos en presencia de unos empresarios que constituyen una hipoteca en favor de (...), en
contragarantia del aval prestado por ésta y que recae sobre inmuebles que pertenecen al
matrimonio, no existe duda en que ésta es una operacion que tiene su origen en la
actividad mercantil desarrolla por aquél y, que es por tanto, una operacion sujeta al
Impuesto sobre el Valor Afiadido. Asimismo, debemos recordar que la (...) se acogio en su
constitucion al Decreto 1885/1.978, de 26 de julio, sobre régimen juridico, fiscal y
financiero de las Sociedades de Garantia Reciproca que determina en su articulo 1° que
"podran los empresarios constituir Sociedades de Garantia Reciproca con capital variable, y
cuyo objeto exclusivo consiste en prestar garantias por aval o cualquier otro medio
admitido en Derecho, a favor de sus socios para las operaciones que éstos realicen dentro
del giro o tréfico de las empresas de que sean titulares”. En la misma linea el articulo 3° de
los Estatutos Sociales de la referida Sociedad establece que "podran tomar parte de la
Sociedad todas las empresas pequefias y medianas, ya sean personas fisicas o juridicas,
dedicadas a cualquier actividad empresarial de licito comercio y con domicilio o

establecimiento en Navarra".??*

221 por (ltimo, la parte final de este tercer fundamento de derecho dispone que: “El apartado 3 del articulo 4°
establece que "las operaciones sujetas a este Impuesto no estaran sujetas al concepto "transmisiones
patrimoniales onerosas" del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados".
Por altimo el articulo 17 apartado 14 de esta Ley Foral, en su letra f) determina que "estaran exentas de este
Impuesto la prestacion de fianzas, avales, cauciones y demas garantias reales o personales, asi como la
emision aviso, confirmacion y demas operaciones relativas a los créditos documentarios”. Del examen de los
preceptos transcritos concluiremos que se trata de una operacion sujeta aunque exenta al Impuesto sobre el
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4.4 Efectos de entregar el caracter de entidad de financiacion a las Sociedades de

Garantia Reciproca.

Este cuarto aporte de la jurisprudencia espafiola, lo abordaremos a propoésito del
andlisis de una sentencia dictada con fecha 28 de mayo de 1994, por parte la Audiencia

Provincial de Zaragoza, siendo ponente, el IImo. D. José Enrique Mora Mateo.

En concreto, dicha sentencia se plantea a partir de la necesidad que todavia existia a
época de la dictacién de la ley 1/1994, en torno a la determinacidn precisa de la verdadera
naturaleza juridica de las Sociedades de Garantia Reciproca, y en especial- respecto a su
consideracion de entidad de financiacion- o si prefiere llamarsele de entidad financiera,
cosa que por lo demas- fue aclarada positiva y definitivamente por la referida ley SGR

espafiola. %%

A proposito, creemos que resulta interesante traer a colacion lo expuesto en el
primero de sus Fundamentos de Derecho, cuando dispone que: “El caracter de entidad de
financiacion de las Sociedades de Garantia Reciproca, a los efectos prevenidos en el
articulo 1435 parrafo 4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha sido clarificado en la reciente
Ley 1/1994, de 11 de marzo, reguladora del régimen juridico de esas especiales
sociedades mercantiles, aunque ya eran tenidas como tales pese a la falta de claridad al
respecto del Real Decreto 1855/1978 que anteriormente las regulaba, por lo que es claro
que pueden acogerse al procedimiento ejecutivo liquidatorio establecido en el citado

precepto procesal, cuyos requisitos han sido cumplidos” 2%

Valor Afadido y no sujeta por tanto al concepto de transmisiones patrimoniales onerosas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados”

222 particularmente este fallo trata acerca de la compensacién alegada por el ejecutado entre la cantidad
reclamada y la aportacion del socio al fondo de garantia.

22 De la misma forma, respecto a ésta tematica resulta interesante recordar la opinién del Profesor Reyes Pala
Laguna; cuando afirma que: “Nos Ilama la atencion determinados articulos de la Ley 1/1994, de 11 de marzo,
sobre el régimen juridico de las sociedades de garantia reciproca que, en nuestra opinién, merecen ser objeto
de comentario méas detallado. Nos referimos al capitulo décimo de la Ley, que comprende cuatro articulos
(art. 65 a 68 LSGR) dedicados, respectivamente, a la potestad reglamentaria del Ministro de Economia y
Hacienda, a la supervisidn administrativa, al régimen sancionador y a los beneficios fiscales de las sociedades
de garantia reciproca y de las sociedades de reafianzamiento. Escapamos en parte del Derecho mercantil para
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4.5 Procedencia en la aplicacion de multas y/o amonestaciones sobre la SGR por
parte de la autoridad administrativa, por causa o0 a proposito de infracciones a la ley
sobre disciplina e intervencion en las entidades de créditos espafiolas. Operaciones

prohibidas e irregularidades contables.

En el punto tercero del presente capitulo, reconocimos que la Sociedad de Garantia
Reciproca espafiola se encuentra sujeta entre otras medidas, a un control de existencia, a
una obligacion de registro, y a una supervision administrativa que lleva a cabo su respectiva
autoridad, ya sea a través de su Ministerio de Economia y Hacienda, o bien, por intermedio

del Banco de Espafia. %*

De la misma forma, visualizamos que precisamente en otras legislaciones

iberoamericanas, distinta de la espafiola- resultaba incluso posible apreciar algunos de los

adentrarnos en el Derecho administrativo, consecuencia logica de la caracterizacion de las sociedades de
garantia reciproca y de las sociedades de reafianzamiento como entidades financieras (arts. 1 y 11.1, in fine,
respectivamente, LSGR) o mejor, como “establecimientos financieros de crédito”, utilizando un galicismo
que no deja de ser reprochable. En la Exposicién de Motivos de la Ley se alude a la novedad que supone
califica a las sociedades de garantia reciproca como entidades financieras. “Con ello se clarifica la posicién de
estas sociedades dentro del sistema financiero y se les aplica la legislacion méas reciente, especialmente lo
dispuesto en la Ley sobre Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito” (apdo. 19 de la Exposicion de
Motivo, que guarda silencio para con las sociedades de reafianzamiento). Sociedades de garantia reciproca y
sociedades de reafianzamiento son, en nuestra opinion, sociedades que se incluyen dentro de la categoria de
los establecimientos financieros de crédito por razon de su actividad: una entidad tiene ese caracter cuando su
actividad principal, sea 0 no exclusiva, consiste, en la concesion de avales y garantia o suscripcion de
compromisos similares. Aunque los requisitos para ejercer la actividad de “establecimiento financieros de
crédito” difieren de los requeridos para creacion y funcionamiento de las sociedades de garantia reciproca (
especialmente en lo que respecta a la exigencia del tipo de sociedad anénima y al capital social minimo de
850 millones de pesetas, ademas de la idoneidad de los accionistas titulares de participaciones significativa),
es evidente que las sociedades de garantia reciproca son establecimientos financieros de crédito sometidos a
un régimen especial. De otro modo dificilmente seria justificable la supervision de estas sociedades por parte
del Banco de Espafia y su sumision a la LDIEC. La actividad de las sociedades de garantia reciproca es una
actividad reglamentada y fuertemente intervenida por la Administracién. Precisamente la intensidad de esa
intervencion presenta algunos problemas, especialmente en lo que se refiere a la gran extension de la potestad
reglamentaria y la tipificacion un tanto laxa de las infracciones que dan lugar a responsabilidad
administrativa. Esta intervencién administrativa, cuya necesidad no se ha discutido con la pertinente
profundidad, ha intentado justificarse acudiendo a diferentes expedientes técnicos” Pald Laguna, Reyes;
“Formulas renovadas de financiacion de la Pyme: algunos aspectos del régimen juridico de las sociedades de
garantia reciproca”, Derecho de Sociedades; Libro Homenaje Sanchez Calero, Tomo V. Paginas 4240 y ss.
Ob.cit

224 \/id.Supra. P4g.139.
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claros peligros que se envuelven en la carencia de una justa y necesaria autonomia para

la Sociedad de Garantia Reciproca respectiva.

Asimismo, apreciamos que ello podria provenir precisamente por efecto de
medidas, o en su caso controles desproporcionados, irracionales, o injustos, que tomara la

autoridad administrativa correspondiente a cada legislacion.

En dicho contexto, es que precisamente deben ser analizados la procedencia de no
solo la aplicacion de multa o amonestaciones por parte de la autoridad administrativa
espafola, tal como se plantea en la especie- sino que ademas la determinacion del
verdadero ambito de validez la denominada *‘supervision administrativa™, tal como

estudiaremos en el siguiente aporte jurisprudencial. %

Ahora bien, respecto al presente fallo jurisprudencial, cabe traer a colacion y
estudiar en detalle la sentencia dictada con fecha 19 de enero del afio 2001, por la sala de lo
contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, a propésito del recurso num. 1005/98
promovido por el Procurador D. Francisco Velasco Mufioz-Cuellar en nombre y
representacion de ARAGONESA DE AVALES S.A,, frente a la Administracion del Estado
defendida y representada por el Sr. Abogado del Estado, contra Resolucién dictada por el
Ministro de Economia y Hacienda el dia 12 de Noviembre de 1.995, en materia relativa a
Sancién de multa y amonestacion por infraccion de la ley sobre disciplina e intervencion en
las Entidades de Crédito con una cuantia de 6 millones de pesetas, siendo ponente la

Magistrado D* Mercedes Pedraz Calvo.??®

225 Es mas, creemos que el estudio del aporte jurisprudencial espafiol respecto a estas tematicas, se encuentran
Ilamados a servir de fundamental guia para los fallos tanto judiciales como administrativos que el resto de los
tribunales iberoamericanos vayan dictando en materia de la correcta delimitacion del ambito de fiscalizacion
de la autoridad administrativa de turno.

226 En la especie, la Audiencia Nacional desestimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
ARAGONESA DE AVALES SGR. contra la Orden del Ministro de Economia y Hacienda dictada el 24 de
Noviembre de 1.995 descrita en el fundamento juridico primero de dicha sentencia, la cual por tanto, la
ratifico en todas sus partes por ser conforme a derecho.
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A mayor abundamiento, estimamos que para poder medir la real magnitud del
aporte perseguido con el estudio de la presente sentencia, resulta necesario recordar lo

expuesto por los cinco primeros fundamentos de derecho del referido fallo. %’

El fundamento primero es quien comienza este importante aporte jurisprudencial,
cuando no solo nos delimita el preciso objeto debatido en este caso, sino que asimismo
contextualiza la litis al disponer que: “Es objeto de impugnacion en el presente recurso
contencioso-administrativo la Orden dictada el dia 24-X1-95 por el Ministro de Economia y
Hacienda por la que se resuelve el expediente recurso ordinario interpuesto por
ARAGONESA DE AVALES, SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA, contra el
acuerdo del Consejo de Gobierno del Banco de Espafia de 30-V-95 . El Ministro desestima
el recurso y confirma el Acuerdo impugnado. El Banco de Espafia resolvié imponer a la
hoy actora tres multas por importe de dos millones de pesetas cada una, previstas en el art.
10 apdo. C) de la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito por la
comision de tres infracciones graves, tipificadas dos de ellas en el apdo. F) del art. 5, y la
tercera en el apartado P) del mismo precepto de la indicada Ley, consistentes en la
realizacion de operaciones prohibidas, de credito a los socios, en la devolucion a los socios
de aportaciones al Fondo de Garantia y en la existencia de irregularidades en la
contabilidad. Asimismo impuso la sancion de amonestacion privada prevista en el art. 11
apdo. A) de la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito por la comision
de una infraccion leve tipificada en el art. 6 del mismo precepto legal y consistente en

irregularidades en las declaraciones a la Central de Informacién de Riesgos” %2

227 En efecto, creemos que resulta necesario recordar lo que se sefialan dichos fundamentos juridicos, para
precisamente ayudarnos a entender el verdadero alcance y contexto de lo que serian no s6lo operaciones
prohibidas para la SGR, sino que también la existencia de irregularidades contables de tal magnitud, que se
harian susceptibles de ser sancionadas administrativamente.

28 De la misma forma, el fundamento juridico SEGUNDO, nos detalla con claridad un resumen de la
cuestiones de hecho debatidas en la causa, al disponer que: “Los hechos declarados probados por la
Administracién, que se declaran asimismo probados por esta Sala son los siguientes: 1) realizacion de
operaciones prohibidas a las sociedades de Garantia Reciproca, anticipo y transferencias de fondos a cambio
de efectos comerciales y pagarés, operaciones que no le estdn permitidas por la normativa reguladora de
dichas sociedades. 2) devolucidén a los socios de aportaciones al Fondo de Garantia, pese a existir en dicho
fondo pérdidas acumuladas. 3) irregularidades en la contabilidad y estados financieros consistentes en no
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Por su parte, los fundamentos juridicos tercero, cuarto y quinto del fallo en estudio,
se encargan de detallar y resolver cada uno de los tres cargos alegados por la
Administracion, a saber; la realizacion de operaciones prohibidas, la devolucion indebida a
los socios de aportaciones al Fondo de Garantia y la existencia de irregularidades contables,
todo respecto a la Sociedad de Garantia Reciproca denominada ARAGONESA DE
AVALES SGR.

Respecto al primer cargo, el fundamento juridico tercero sefiala que: “La actora
alega que la adquisicion de pagarés de empresa a socios de la Sociedad de garantia
reciproca o el descuento de efectos comerciales, en el primer caso por un importe de 47,5
millones de pesetas y en el segundo por un total de 26,8 millones constituyen operaciones
prohibidas. Alega que se trata de inversiones financieras temporales, con un rendimiento
econdémico que no pueden ser equiparadas a la concesion de créditos directos, y en todo
caso no tuvieron un caracter habitual sino ocasional o aislado. Como ya sefialaba el Banco
de Espafa, el descuento de efectos comerciales es una operacién de crédito al tratarse de
una operacion cuya finalidad econdmica es la obtencion de financiacion inmediata. Entre
Junio y Septiembre de 1.993 ARAVAL anticipé fondos a Fundifor S.A. Inalter S.A. y
Moltesa S.A. contra la entrega de remesas de efectos mercantiles, y en Septiembre de 1.992
transfirié a lde-Fire 47,5 millones de pesetas recibiendo a cambio tres pagarés librados por
esta el 21-1X-92 y vencimiento el 5-1-93, por importe de 50 millones de pesetas. Si bien el
art. 5 apartado f) de la Ley 26/1.988 de disciplina e intervencién de las Entidades de
Credito tipifica como infraccion grave la realizacion de actos u operaciones prohibidas por
normas reglamentarias de ordenacion y disciplina o con incumplimiento de los requisitos
establecidos en las mismas, salvo que tengan un caracter meramente ocasional o aislado, el
hecho de que la importancia econdmica de las resefiadas operaciones sea relativa en el
conjunto de la actividad econémica de la infractora, y las diferencias en las operaciones

descritas y en las personas juridicas beneficiadas impiden considerar como "ocasional” o

contabilizar determinadas operaciones o contabilizarlas con retraso, asi como otras practicas contables
irregulares. Y 4) irregularidades en las declaraciones a la Central de Informacién de Riesgos”.
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"aislada" una actuacién que se ha repetido con distintos beneficiarios. Debe en

consecuencia desestimarse el primer motivo de impugnacién”

De otro lado, el cuarto fundamento de derecho trata la indebida devolucion a los
socios participes de lo que fueron sus aportaciones al Fondo de Garantia, al disponer que:
“Respecto del segundo cargo, la devolucion a sus socios participes del 100 por 100 de sus
aportaciones al Fondo de Garantia, pese a existir pérdidas acumuladas, alega la actora que
la conclusion del Banco de Espafia tiene un supuesto factico y juridico erréneo, porque
existian en la sociedad dos fondos, uno el fondo de garantia ordinario y otro el fondo de
garantia autonomo. Sefiala que si bien efectivamente venia reintegrando a sus Socios
participes una vez extinguidas las operaciones de aval a las que estaban afectas el cien por
cien de las aportaciones realizadas en su dia al Fondo de Garantia Ordinario, se fijo el
indice de siniestralidad para determinar la cantidad a detraer de los reembolsos para este
Fondo y se aport6 con cargo al Fondo de Garantia Autonomo de libre disposicion. El art.
11 del R.D. 1885/1.978 de 26 de Julio establece que los socios seran reembolsados de sus
aportaciones al Fondo de Garantia una vez canceladas las deudas a que estaban afectas y
previa deduccién del indice de fallidos o siniestralidad que determine el Consejo de
Administracion. Asi se recoge en los Estatutos de la entidad actora, y la cautela trae su
fundamento en el propio caracter de las sociedades de garantia reciproca que garantiza la
deuda contraida por cualquiera de sus socios a cargo del Fondo de Garantia, incluso cuando
la aportacion del socio incumplidor es inferior a la deuda garantizada. Como en su dia
analizo el Banco de Espafia, el fondo de garantia [lamado "autonomo™ no por ser autobnomo
deja de ser de garantia, y el hecho de que el uso que el Consejo de Administracion ha
realizado de este Fondo haya servido para solventar las deficiencias en la cuantia del Fondo
Ordinario, no impide la consideracion de que se incumplio la Ley, devolviendo mas de lo
que esta permite, maxime cuando el saldo final de la suma de los dos Fondos arroja un neto

patrimonial inferior al valor nominal de las aportaciones de los socios”.

Como corolario, el fundamento quinto se hace cargo de las imputaciones de indole

contable y del incumplimiento de las declaraciones a la Central de Informacion de Riesgos,
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por parte de la SGR al reconocer que: “ARAVAL otorgd avales a trece empresas, y para
garantizarlos, constituye una garantia prendaria sobre un derecho de crédito que éstas
ostentaban frente a un tercero. Descrito de esta manera, o0 como lo hace el Banco de
Espafia, no cabe duda que la garantia final de los avales eran los depdsitos que tenia
realizados ese conjunto de empresas en un Banco, y de tales operaciones no aparece reflejo
contable. Se cancelaron en la contabilidad riesgos que fueron reclamados y no se
contabilizaron en distintos ejercicios operaciones que debieron serlo. El hecho de que la
empresa auditora no pusiera objeciones no puede constituirse en excusa absolutoria porque
las normas de contabilidad que se exigen a entidades como la recurrente tienen la finalidad
de asegurar la mayor transparencia y garantizar el control por la Entidad supervisora, de
manera que este plus de exigencias en la contabilidad esta justificado por las especialidades
de las sociedades de garantia reciproca; en este caso, se tratd de irregularidades en los libros
de garantias. Por Gltimo, en cuanto al incumplimiento de las declaraciones a la Central de
Informacion de Riesgos, el hecho de que no fueran detectadas antes de la Inspeccion que se
encuentra en el origen de la Resolucion impugnada no supone, como parece sostener la
actora, que las declaraciones fueran correctas, sino que su incorreccion solo se detect6
cuando la Inspeccidén comprobd la falta de distincion entre avales técnicos y financieros,
que no se declararon los fiadores, ni los riesgos en suspenso etc. Deben desestimarse en
consecuencia los motivos de recurso relativos a las infracciones de los arts. 5 p) y 6 de la
Ley 26/88” %2

229 Finalmente, en cuanto a la cuantia de las multas impuestas, el fallo en estudio sefiala que las: “Considerada
conforme a derecho por cuanto se ha establecido en la Resolucion del Banco de Espafia que fueron necesarias
intervenciones diversas para mantener la solvencia y viabilidad de la entidad, y si bien esto conlleva que,
como sefiala se cumple "asi la finalidad esencial de todo expediente sancionador”, (pag. 43 ultima linea del
fundamento noveno) no debe olvidarse que la Ley ha previsto la imposicién de sanciones; y no corresponde a
la sancionada optar por la que considera menos gravosa, sino al érgano al que la Ley encomienda la
imposicion de la sancién optar por la que estime mas adecuada a las finalidades y previsiones del régimen de
infracciones y sanciones.”
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4.6 Regulacién de las normas especiales para la elaboracion y presentacién de la

informacidn contable de las SGR. Un buen ejemplo de supervision administrativa.

Cuando en el punto 3.8.1.2 del presente capitulo, estudiamos la supervisién
administrativa al cual se encuentra sujeta la SGR espafiola, dijimos que ella surgia a partir
de lo dispuesto en el capitulo décimo de la ley 1/1994, denominado “De la supervision
administrativa, del réegimen sancionador y de los beneficios fiscales de las sociedades de
garantia reciproca”, y mas particularmente en lo que los articulos 65 y 66 de la LSGR
espafola, establecieron a proposito del ambito de competencia que tanto el Ministerio de

Economia y Hacienda como asimismo el Banco de Espafa deben ejercer sobre la SGR.

De la misma forma, agregamos que tratandose del articulo 65, se regula lo que el
legislador espafiol denomina sencillamente como ““Supervision administrativa”, de
conformidad a los siguientes términos: “Sin perjuicio de las demas facultades que le
corresponden de acuerdo con los Articulos anteriores de esta Ley, se faculta al Ministro de
Economia y Hacienda, previo informe del Instituto de Contabilidad y Auditorias de
Cuentas, para establecer y modificar las normas de contabilidad y los modelos a los que
deberé ajustarse la informacidn contable que las Sociedades de Garantia Reciproca, deberan
suministrar a las autoridades administrativas encargadas de su control, asi como la

frecuencia y el detalle de acuerdo con los que debera suministrarse dicha informacion”

Pues bien, el penultimo aporte que estimamos necesario traer a colacion en materia
de jurisprudencia tanto judicial como administrativa espafola, se refiere precisamente a un
fiel reflejo y por lo demas, a buen ejemplo de lo que puede ser esta facultad que la LSGR
espafiola le confirié a su Ministro de Economia y Hacienda, en orden a poder establecer y
modificar las normas de contabilidad y los modelos a los que deberd ajustarse la

informacidn contable que rige a las Sociedades de Garantia Reciproca.

A mayor abundamiento, nuestro estudio en este penultimo aporte jurisprudencial se

centrard no en un fallo judicial, sino que en una resolucion administrativa.
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Para ello, analizaremos el dictamen numero 5902/1997, emitido en la ciudad de
Madrid por parte del Consejo de Estado, con fecha 22 de enero del afio 1998, y a propdsito
del Proyecto Orden Ministerial sobre normas especiales para elaboracion, documentacion y

presentacion de informacion contable de sociedades garantia reciproca.

Al respecto, el primer punto que cabe recordar, se refiere al hecho que el Consejo de
Estado informd precisamente este Proyecto en virtud de lo prevenido en el art. 22.3 de su
Ley Organica, por tratarse de un desarrollo reglamentario de la Ley 1/1994, de 11 de
marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca (en lo sucesivo
Ley 1/1994 o Ley SGR de 1994). *°

Es maés, incluso el propio texto de la resolucion administrativa aclara que: “Como
con acierto dice en su informa la Secretaria General Técnica, la Orden proyectada
desarrolla la Ley en partes sustantivas (avales y fondo de provisiones técnicas) apoyandose
en el mandato del Real Decreto 2345/1996”. De la misma forma, el texto administrativo
agrega que el citado Real Decreto 2345/1996 dice en su articulo 4 lo siguiente: "Reglas
contables. 1. Las sociedades de garantia reciproca ajustaran su informacion contable a los
principios contenidos en el Plan General de Contabilidad, con las adaptaciones que se
establezcan mediante Orden del Ministro de Economia y Hacienda, que requerira informe
previo del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas y del Banco de Espafia. En todo
caso, la normativa contable que se establezca de forma especifica para las sociedades de
garantia reciproca debera tomar en consideracion los criterios y la terminologia
establecidos en la normativa contable aplicable a las entidades de crédito. 2. Por lo que se
refiere a la evaluacion y cobertura del riesgo de crédito especifico de sus operaciones, las
sociedades de garantia reciproca estaran sujetas a las disposiciones de orden contable

20 De la misma forma, cabe precisar que al momento de emitirse este informe, el proyecto ya habia sido
objeto de sucesivas redacciones, a saber: 14 de enero de 1997; 14 de marzo de 1997; 28 de agosto de 1997 y
17 de noviembre de 1997. Por otra parte, cabe sefialar que el objeto del Proyecto, segln explica la Memoria
de 17 de noviembre de 1997, es dar cumplimiento y desarrollo al articulo 4 del Real Decreto 2.345/1996, de 8
de noviembre, relativo a las normas de autorizacién administrativa y requisitos de solvencia de las sociedades
de garantia reciproca (SGR). Este precepto versa precisamente sobre las reglas contables que han de aplicarse
a las SGR.
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aplicables a las entidades de crédito. 3. Las disposiciones de orden contable aplicables a las
entidades de crédito seran también de aplicacion a la valoracion de los activos adjudicados

en pago de deudas".

De otro lado, los puntos Il y Il del dictamen numero 5902/1997, le reconocen
méritos adicionales al proyecto, al sefialar por una parte que: “ll. Se ha cumplido
correctamente, a juicio del Consejo, el procedimiento establecido en relacion con la
elaboracion de la disposicion de caracter general que se informa. Consta el informe previo
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas y del Banco de Espafia. Se ha oido a la
representacion del sector de SGR y ha informado la Secretaria General Técnica del
Departamento”, y al agregar por otra que: “lll. EI Proyecto constituye, como se ha dicho,
un desarrollo de la Ley SGR de 1994. Esta Ley regula basicamente los aspectos mercantiles
de las Sociedades de Garantia Reciproca y, en especial, sus caracteres diferenciales
respecto de las sociedades andnimas. La Ley SGR de 1994 se refiere en su Capitulo VII
(articulo 54) a las cuentas anuales de las SGR. Sefiala que son, en general, de aplicacion las
normas legales reguladoras de las Sociedades Andnimas (Capitulo VI del Texto Refundido
de 22 de diciembre de 1989). Pero excluye determinados articulos del dmbito de su
aplicacion directa a las SGR relativos a las cuentas Generales. Se excluyen, en particular,
los preceptos relativos a las cuentas abreviadas y los siguientes: Articulo 213: Aplicacion
del resultado. Articulo 214: Reserva legal. Articulo 215: Distribucion de dividendos.
Articulo 216: Cantidades a cuenta de dividendos. Sobre estas materias la Ley 1/1994

establece normas especificas (articulos 51, 52 y 53)”

Por su parte, los considerandos IV y V de la resolucién administrativa en estudio,
nos entregan interesantes elementos en torno a razones de validacién juridica que en este

caso, sustentarian la actuacion de la autoridad administrativa.

De ahi que el punto IV de la resolucion administrativa en estudio, reconoce que: “La
propia Ley 1/1994 contiene en su articulo 65,1 una habilitacion directa al Ministro de

Economia y Hacienda para "establecer y modificar las normas de contabilidad y los
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modelos a los que debera ajustarse la informacion contable” de las SGR. Esta habilitacion
"per saltum™, ya que no se produce en favor del Consejo de Ministros, sino del Ministro de
Economia y Hacienda, fue ya considerada por el Consejo de Estado al dictaminar, el 25 de
julio de 1996 (expediente 825/96), el Proyecto de Real Decreto de desarrollo de la Ley
1/1994 (Real Decreto 2345/1996, de 8 de noviembre). Este Real Decreto es el que contiene,
como se ha visto, la norma especifica de autorizacion en favor de V.E. para dictar las
"reglas contables” segun el articulo 4 reproducido en la primera consideracion de este
dictamen. En este precepto -aparte de los informes previos preceptivos ya vistos- se
establece como criterio material a seguir el de: 1) "Tomar en consideracion los criterios y la
terminologia establecidos en la normativa contable aplicable a las entidades de credito”
(articulo 4.1). 2) Asimismo, en lo referente a la "evaluacién y cobertura del riesgo de
crédito especifico de sus operaciones", las SGR "estaran sujetas a las disposiciones de
orden contable aplicables a las entidades de crédito”. 3) Estas mismas disposiciones se

aplicaran a la valoracion de los activos adjudicados en pago de deudas.”

Complementado lo anteriormente expuesto, el considerando V dispone que: “Estas
remisiones a las normas aplicables a las entidades de crédito obligan a examinar los
preceptos correspondientes para comprobar que la Orden que se informa se ajusta a los
parametros establecidos. A este efecto es de tener en cuenta lo prevenido en el articulo 48
de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito.
Este precepto, en su apartado 1, introduce una habilitacion directa al Ministro de Economia
y Hacienda "para establecer y modificar las normas de contabilidad y los modelos a que
deberd sujetarse el balance y la cuenta de resultados de las entidades de crédito”. Esta
habilitacion a V.E. comprende, segin el mismo precepto, la potestad de disponer "la
frecuencia y el detalle con que los correspondientes datos deberian ser suministrados a las
autoridades administrativas encargadas de su control y hacerse pablicos con caracter

general por las propias entidades de crédito".?*

231 Finalmente, el considerando V agrega que: “En el uso de esta potestad -que se puede trasladar al Banco de
Espafia- "no existirdn mas restricciones que la exigencia de que los criterios de publicidad sean homogéneos
para todas las entidades de crédito de una misma categoria ..."La Orden de V.E. de fecha 31 de marzo de 1989
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Como corolario, el sexto y ultimo punto del dictamen nimero 5902/1997, cierra el
analisis en estudio, al validar en todo su ambito al proyecto de Orden Ministerial sujeto a
informe y disponer al efecto que: “VI . En el marco de las consideraciones que anteceden,
el Consejo de Estado no formula objecion alguna al proyecto de Orden Ministerial que se
informa. Existe habilitacion suficiente para regular mediante orden ministerial la materia en
cuestion sin que en este caso proceda formular observacion alguna a los criterios contables
expresados en la norma sometida a dictamen respaldados por los informes del "Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas" y del propio Banco de Espafia. Cabe tan sélo sefialar
que al final del Preambulo de la disposicidn deberia constar la audiencia del Consejo de
Estado, en la forma legalmente establecida (articulo 2,6 de la Ley Organica 3/1980, de 22
de abril) y que la entrada en vigor de la disposicion debera establecerse en fecha posterior a

la publicacién de la Orden y no al 1 de enero de 1998.”

4.7 ¢Alcanza la garantia que entrega la SGR a sus beneficiarios, a la contragarantia
de naturaleza real, que a su vez el socio participe constituye en favor de la sociedad

avalista?

El dltimo aporte jurisprudencial que en nuestra opinion, cabria reconocerle a los
tribunales esparioles, se refiere a la determinacion de una importante definicion en torno a
lo que es por una parte- la natural garantia que presta la SGR en el cumplimiento de objeto
social, y por otra, la respectiva contragarantia que el socio participe-beneficiario en
cuestion, debe prestar si pretende resultar beneficiado a propdsito de la respectiva

operacion de afianzamiento.

En concreto, para el estudio de lo que consideramos nuestro Ultimo aporte,

traeremos a colacion parte de lo que el efecto se refiere el recurso 1408/2005, resuelto

(BOE 22-1v89) en uso de dicha autorizacion establecio, en su apartado segundo, que los estados financieros
de las entidades de crédito podrian ser: a) de caracter publico, como informacion a terceros de la situacién
patrimonial, econémica y financiera de la entidad y b) de caracter reservado como informacién al Banco de
Espafia para que pueda cumplir con sus funciones de control e inspeccion. La mencionada Orden encomienda,
por lo demas, la fijacion de las normas de contabilidad de las entidades de crédito al Banco de Espafia. En
particular, el apartado séptimo de la Orden establece que sus normas se aplicaran a las SGR.”
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mediante sentencia nimero 9/2007, de fecha 18 de enero del afio 2007, emitida por la sala
de lo contencioso administrativo el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad

Valenciana, siendo ponente la lima. Dofia Amalia Basanta Rodriguez. 2*?

Ahora bien, cabe precisar que para dar una adecuada respuesta a la interrogante
planteada en el encabezado de éste ultimo aporte jurisprudencial, nos detendremos en el
analisis detallado de lo que al efecto dispusieron el segundo y tercer fundamento de derecho

de la resolucién en estudio.

En efecto, por un lado el segundo fundamento juridico se encarga de contextualizar
y definir el objeto preciso de la litis, no solo al relatar el origen de esta causa, sino que
también al detallar con precision lo que constituye la cuestion de fondo en la especie y
sefialar que: “En 28-5-99 se otorg0, a favor de la sociedad codemandada (Sociedad de
Garantia Reciproca de la CV), por uno de sus socios, escritura publica de "constitucion de
hipoteca inmobiliaria”, en garantia del afianzamiento que aquella habia realizado-
documentado en 27-5-99 - frente a la Caja Rural de Alicante, en razon del préstamo
concedido al socio. La operacién hipotecaria se autoliquidd como exenta, con base a lo
dispuesto en el art. 68. 1. b) y 10.2 de la L. 1/94 de 11-3 de Régimen Jco. De las Sociedades
de Garantia Reciproca. Por los Servicios Territoriales de la C? de Economia y Hacienda de
la oficina de Alicante se practicd liquidacion (n° 03/02/TH/301016) por ITPyAJD,
modalidad AJD, considerando que la operacion no gozaba de exencién. Ingresada la
cantidad correspondiente, el sujeto pasivo interesé la devolucion de ingresos indebidos, por
entender a aplicacion los preceptos en que baso la exencion. Por Resolucion de 2-6-03 se
denegd la devolucion solicitada y, entablada reclamacion econémico-administrativa, el

TEARV dict6 la resolucion que ahora se recurre, apreciando la procedencia de la exencién

32 A proposito, cabe recordar que en la ocasion el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
decidié acoger el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Generalidad Valenciana, defendida
por su Gabinete Juridico, contra Resolucién del TEARV de 25-1-05 por la que se estima la reclamacion n°
3/3460/03, entablada frente a otra de los Servicios Territoriales de la C? de Economia y Hacienda de la oficina
de Alicante fechada en 2-6-03, por la que se denegaba la devolucién de ingresos indebidos en concepto de
liquidacién por ITP y AJD relativa al documento n® 49.700/99, y anular, por contraria a derecho, la referida
Resolucion del TEARV.
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invocada y, por tanto, de la devolucion de ingresos. Sentado lo anterior y comenzando en
analisis de la cuestion de fondo, que consiste, en definitiva, en determinar si procede la
exencion prevista en el art. 68.1 en relacion con el apartado 2 del articulo 10, ambos de la
Ley 1/1994, de 11-3 , o dicho de otro modo, si la relacion entre la sociedad de garantia
reciproca y el socio a cuyo favor se hubiere otorgado una garantia, alcanza a la
"contragarantia” de naturaleza real que el socio-participe avalado constituya a instancia y

a favor de la sociedad avalista.

De la misma forma, el citado segundo fundamento de derecho agrega que: “Pues
bien, la citada Ley 1/1994, de 11-3, sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia
Reciproca, dispone en su articulo 68.1: "las sociedades de garantia reciproca inscritas en el
Registro Especial del Banco de Espafia gozaran, entre otros beneficios fiscales, de exencion
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados en la
relacién juridica y documento a que se refiere el apartado 2 del art. 10 de esta Ley". Y este,
por su parte, establece que la relacion entre la sociedad de garantia reciproca y el socio en
cuyo favor se hubiere otorgado una garantia deberd formalizarse, para su validez, en
escritura publica o en poliza firmada por las partes e intervenida por corredor de comercio

colegiado” 2%

Por otro lado, el tercer fundamento juridico termina por zanjar la cuestion debatida,
y lo que mas importa para los efectos de la presente investigacion- se inclina por acoger la

tesis de la demandante, en el sentido que la exencidon a la cual se refiere el articulo 68.1 de

% Finalmente, este segundo fundamento de derecho, nos aclaran el verdadero alcance de importantes
elementos contractuales en torno a la relacién entre la SGR y sus respectivos socios participes, al disponer
que : “En nuestro caso, tal y como resulta del expediente administrativo, las relaciones entre la Sociedad de
Garantia Reciproca de la Comunidad Valenciana, y el socio-participe, viene establecida en el contrato o
poliza de afianzamiento (de 27-5-99, F. 24 del exp.), en el que se indica expresamente: "que con el objeto de
regular las relaciones entre la S.G.R y su socio participe, y/o sus avalistas, derivadas del afianzamiento
otorgado y a que se refiere el contrato unido a la péliza, y con la finalidad de asegurar los riesgos asumidos
por aquella, formalizan esta péliza con arreglo a las siguientes estipulaciones:...". A continuacién, en
estipulaciones, se indica en el apartado "Estipulaciones™” las obligaciones convenidas, y, entre ellas, la de
constituir, en cualquier momento, a requerimiento de la S.G.R, garantia real sobre inmuebles o muebles, en
aseguramiento de las obligaciones contraidas o que pudiera contraer frente a aquella (ofrecer, en definitiva,
"contragarantia” del aval obtenido).”
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la LSGR espafiola, no puede extenderse a las contragarantias reales que la SGR pudiese
exigir otorgar a sus socios participes, y al sefialar que: “Si nos remitimos a la precitada Ley
1/1994, de 11-3, y, en particular a les medidas que establece, dirigidas a reforzar la
solvencia de la S.G.R (creacion de un fondo de provisiones técnicas, constitucion de
sociedades de reafianzamiento, establecimiento de un fondo de reserva legal), no aparece
relacionada la contragarantia (real inmobiliaria) que analizamos, para cubrir el riesgo de
incumplimiento por parte del socio participe y consiguiente ejecucion, por la entidad
prestamista, del aval prestado. Se trata, pues, de una contragarantia "afiadida" al conjunto
obligacional que, en los términos sefialados por la L. 1/94, integra el contenido de la
relacion entre la S.G.R y el socio (Art. 10.2), integrada en el conjunto de pactos o acuerdos
voluntarios que pueden celebrarse entre aquella y este -siempre que no contradigan el
ordenamiento juridico- segun se infiere del apartado 1 del mencionado articulo 10 de la
reiterada Ley. En fundamento de lo expuesto, procede acoger la tesis que sustenta la
Administracion demandante, segun la cual la exencion que alega el interesado solo debe
operar en los términos estrictos a que se refiere el art. 68. 1 b) de la L. 1/94, no
extendiéndose a las contragarantias reales que la S.G.R pueda exigir a sus socios. Este es,
ademas, el criterio adoptado por la Direccién General de los Tributos que en resolucion de
27-2-1995 (F. 3 del exp.), que, dando contestacion a una consulta sobre cuestion similar a
la aqui planteada, declar6 que la exencion prevista en el articulo 68.1.b) de la Ley 1/1994,
de 11 de marzo, no puede extenderse a las posibles contragarantias que la S.G.R pueda
exigir a sus socios. Y precisa que "a lo largo de todo el articulado de la L. 1/94, no se habla
de contragarantias de naturaleza real... que pueda exigir la S.G.R para el caso de
incumplimiento del socio y consiguiente ejecucion del aval prestado™; y que el propio art.
10 al que remite el art. 68 a efectos de los beneficios fiscales, se refiere Unicamente al
<<Régimen aplicable de las garantias otorgadas por las S.G.R>>, pero no a las
contragarantias que en su caso deban aportar los socios, que recordemos responden con sus

participaciones".>*

2% para fortalecer su razonamiento, el fundamento tercero nos recuerda importantes directrices interpretativas
aplicables en materia tributaria, al disponer que: “No en vano, como el art. 23 de la LGT establece, las normas
tributarias se interpretaran con arreglo a los criterios admitidos en Derecho; y, en tanto no se definan por el
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5. Reflexiones conclusivas.

A lo largo del presente capitulo, hemos podido apreciar que entre las distintas
legislaciones iberoamericanas, es posible visualizar una especie de hilo conductor o si se

quiere decir, un patrén comdn entre las distintas realidades.

Es mas, a lo largo de este primer capitulo de nuestra investigacion, pudimos apreciar
gue en realidades centro americanas, incluso era posible desprender una suerte de tendencia
legislativa que en varias ocasiones incluso llega a replicar exactamente los mismos

términos entre uno y otro legislador.

No obstante lo anterior, cabe reconocer que dicha tendencia dista bastante de ser
absoluta entre las distintas legislaciones.

Por lo mismo, y si bien es cierto que resulta evidente la marcada influencia que la
ley espafiola 1/1994 ha presentado en una serie de aspectos legales-en varias de las
legislaciones iberoamericanas, no se puede dejar de apreciar también, que en muchos casos

se ha optado por alejarse del referente espafiol al incluir aspectos propios de cada pais.

Al respecto, estimamos que un buen ejemplo de lo anterior, es la forma en que la ley
argentina se desmarca de su par espafol, al regular de manera detalla y centrar por lo
ademas, gran parte de la eficacia de su respectivo sistema de garantia reciproca, en el

contrato de garantia reciproca que se celebre al efecto. 2>

De ahi que independientemente del grado de similitud o en su caso de disparidad

que podamos apreciar entre una u otra realidad iberoamericana, de lo que si tenemos

ordenamiento tributario los términos empleados en sus normas se entenderan conforme a su sentido juridico,
técnico o usual, segln proceda. Sefialando en el Gltimo parrafo que no se admitird la analogia para extender
mas alla de sus términos estrictos el &mbito del hecho imponible o el de las exenciones o bonificaciones.
Procede, en consecuencia, por todo lo expuesto, la estimacion de la pretension actora.”

%5 Es mas, ya veremos en lo que sera el segundo capitulo de nuestra investigacién, que dicha forma de
afrontar el sistema de garantia reciproca, fue la misma que su vez inspir6 al legislador chileno.
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absoluta certeza, es que la legislacion espafiola tanto por su grado de maduracion juridica
como asimismo por su gran aplicacién préactica, ha servido y estimamos seguira sirviendo
por mucho tiempo mas, de inspiracion y consulta obligada tanto para los actuales sistemas
de garantia reciproca, como asimismo también para aquellos sistemas que se encuentran

todavia en etapa de estudio y/o implementacion.?*®

De otro lado, cabe precisar que la determinacion en el presente trabajo de elementos
comunes entre las distintas legislaciones iberoamericanas, lejos de agotar su estudio, abre
una serie de aristas e interrogantes sobre asuntos tanto tedricos como practicos todavia sin

explorar.

Al respecto, creemos justo reconocer que una de las tematicas que mas desarrollo le
falta por alcanzar, es precisamente aquélla que se refiere tanto a los derechos y
participaciones sociales en materia de sociedades de garantia reciproca, como asimismo a
las obligaciones y deberes que les corresponden a los miembros de su Consejo de
administracion- o directorio como quiera llamarsele, en el marco del desarrollo de buenas

practicas de gobierno corporativo para la SGR.

Finalmente, no se puede dejar de reconocer el valioso aporte que presentan para el
resto de las legislaciones iberoamericanas, tanto los fallos judiciales como administrativos

espafoles, en materia de sociedades de garantia reciproca.

2% Como por ejemplo, ocurre con el reciente proyecto de sociedad de garantia reciproca peruana. A propésito,
recomendamos al lector ver la noticia publicada con fecha 15/05/ 2011 en la pagina web de la Red
Iberoamericana de Garantias- Regar, y en donde se sefiala que: “Como un esfuerzo orientado a reducir los
obstaculos de acceso al financiamiento para las micro y pequefias empresas (MYPE), el Ministerio de la
Produccion (PRODUCE) impulsa un proyecto de ley que apunta a modificar un articulo de la Ley de Bancos,
a fin de crear un tipo de empresas financieras denominadas Sociedades de Garantia Reciproca (SGR).” De la
misma forma, y a proposito de la influencia espafiola sobre el proyecto, se agrega en la noticia que: “El
ministro de la Produccién, Jorge Villasante, manifestd que a la fecha este esquema de financiamiento no
existe en el Perd, razdn por la cual se esta promoviendo su implementacion, estableciendo un marco legal para
su constitucién y operacion. El titular del Sector, refirié que este mecanismo ha sido adoptado y ampliamente
difundido en paises como Argentina, Chile, Espafia e Italia, por lo que el Ministerio de la Produccion espera
que tanto los gremios empresariales, gobiernos regionales, y empresas privadas asi como el sistema financiero
se interesen en invertir en compafiias de esta naturaleza”.
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En esa misma linea de ideas, creemos firmemente que dicho aporte jurisprudencial
seguira trazando a futuro, los lineamientos para una acertada aplicacion teorica-practica de
una serie de decisiones operativas para los distintos sistemas de garantias reciprocas

iberoamericanos.
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CAPITULO Il

“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA”

PARTE PRIMERA. ALGUNAS CONSIDERACIONES PARA LA IMPLEMENTACION
DE LAS INSTITUCIONES DE GARANTIA RECIPROCA EN CHILE

Abstracto®’

El presente documento ha sido preparado con el propdsito de instruir tanto a la
comunidad en general, como asimismo a los futuros participes del sistema de garantias
chileno, sean éstos inversionistas o bien socios y/o accionistas, sobre los fundamentos,
principales aspectos, efectos y el procedimiento de andlisis a seguir para la inminente
implementacion y puesta enmarca en Chile, de las denominadas Instituciones de Garantia
Reciproca, en adelante IGR, o bien indistintamente, SGR o Sociedad de Garantia
Reciproca- y cuyo marco legal de constitucion y operacion, se aprobo el 20 de junio de
2007, mediante la publicacion en el Diario Oficial de la Republica de Chile, de ley nimero
20.179, en adelante LSGR.?® Dicha ley se estructuré sobre la base de 35 articulos
divididos en 6 titulos de distinta naturaleza, que van desde las exigencias requeridas por el
legislador para su constitucion legal, destino de sus fondos y/o recursos, hasta el

establecimiento de las medidas que resulten necesarias para enfrentar situaciones de

27 E| presente trabajo representa un esfuerzo intelectual de su autor afin de entregar una investigacion
cientifica, que contenga el marco juridico elemental a considerar por todos y cada uno de los agentes tanto
presentes como futuros del Sistema de Garantias chileno. En dicho sentido, cabe sefialar que las conclusiones
y consideraciones contenidas en el mismo son de exclusiva responsabilidad del suscrito, y ellas deben ser
entendidas y comprendidas al alero de la convocatoria para presentar publicaciones para el XIl Foro
Iberoamericano de Sistemas de Garantias y Financiamiento para la Micro y Pyme, sin que por tanto,
necesariamente representen la opinion y pensar que al respecto pudiesen tener los organismos e instituciones
tanto pUblicos como privados a los cuales se hace referencia en su contenido.

2% Complementado por cierto, con los principales alcances derivados de las circulares dictadas el 16 de
octubre pasado, por la Super Intendencia de Bancos e Instituciones Financieras- en adelante la SBIF- vy
mediante las cuales y dando cumplimiento al mandato establecido por el articulo 18 de la ley 20.179, se
establecieron las normas generales para las Sociedades de Garantia Reciproca y para las firmas evaluadoras
de garantia reciproca. Circulares nimero 1 de la SBIF, de fecha 16 de octubre de 2007. Disponibles en
internet en el mes de junio de 2011 en www.shif.cl
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inestabilidad financiera e insolvencia.”®*.Para el desarrollo del presente trabajo, hemos
estimado necesario en primer término examinar las principales politicas publicas e
iniciativas privadas, que hasta la fecha han sido llevadas a cabo en Chile para la puesta en
marcha de las Instituciones de Garantias Reciprocas. En segundo lugar, hemos querido
enunciar brevemente los principales efectos de caracter juridico que la creacién del
sistema de garantias chileno traera aparejado para la legislacion chilena vigente.
Finalmente, expondremos lo que hemos llamado como consideraciones generales y
recomendaciones para la implementacion del sistema, para cuya determinacion hemos
tomado como referencia a lo dispuesto al efecto, por las distintas legislaciones
Iberoamericanas al tratar el tema de las Sociedades de Garantia Reciproca, destacando
entre otros, por su cercania a la realidad chilena los casos de Espafia, Argentina, El

2% De antemano cabe sefialar que los

Salvador y el proyecto de Ley de SGR de Guatemala
contenidos de nuestro estudio son de caracter general, pudiendo por tanto, la
implementacion y puesta en marcha del Sistema de Garantias chileno, el tener que requerir

un mayor énfasis y analisis en unos u otros elementos.

Sumario
1. Introduccién. 2. Politicas publicas y participacion del mundo privado para la
preparacion e implementacion progresiva del sistema de garantias reciprocas en
Chile. 3. Fundamentos juridicos-histdricos de la ley Num. 20.179. 4. Alcances juridicos
derivados de la ley 20.179. 5. Algunas consideraciones y recomendaciones para la

implementacion del Sistema de Garantias Reciprocas Chileno. 6. Reflexion Final.

29 En concreto, los seis titulos de la ley se denominan de la siguiente manera a saber; Titulo | “De la
Constitucién y Caracteristicas de las Instituciones de Garantia Reciproca”, Titulo Il “ De la Inversion de los
recursos y de los Fondos”, Titulo 11l “ De las obligaciones y derechos de los accionistas”, Titulo 1V “Del
certificado de Fianza y la Contragarantia”, Titulo V “De la regulacion de las Instituciones de Garantia
Reciproca”, y finalmente encontramos Titulo VI sobre las “Medidas para enfrentar situaciones de
inestabilidad Financiera e Insolvencia”.

20 Creemos importante destacar que para la elaboracion de este proyecto de ley en particular, el Gobierno de
Guatemala cont6 con la asesoria directa y permanente del Dr. D. Pablo Pombo Gonzalez.
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1. Introduccién.

1.1 El Origen del sistema de garantias: La dificultad de acceso al crédito.

Por todos es bien conocido el hecho que el acceso al crédito, es una y no la Unica
dificultad de gran envergadura que las MiPymes (en adelante micro, pequefias y medianas
empresas) enfrentan actualmente, tanto en Chile como en todo Iberoamérica para alcanzar

un desarrollo real y efectivo de sus actividades comerciales.?**

A mayor abundamiento, cabe recordar que segin una encuesta reciente del Banco
Mundial, el cuarenta por ciento de los créditos solicitados por las Mipymes chilenas son
rechazados por falta de garantias, a lo cual se une que ellas sean las responsables de la
generacion de aproximadamente un ochenta por ciento de la fuerza laboral chilena

considerada en su conjunto.*****

1 Afirmamos que es uno de tantos problemas, ya que si por ejemplo nos detenemos sélo en la perspectiva de
la praxis- juridica, facil resulta comprobar la serie de dificultades con que las Mipymes, y en particular las
Mipymes chilenas se encuentran a diario en lo que dice relacion al desarrollo efectivo de todo su ciclo
juridico- econémico, o si se quiere decir en otras palabras, a su constitucion, vida, desarrollo y fin, en tanto
persona juridica. En dicho sentido, importante resulta el futuro desafio para poder dotarlas de una mayor
rapidez, tanto en lo que dice relacién con el sistema registral de constitucion en el Registro de Comercio del
Conservador de Bienes Raices respectivo, como asimismo respecto a una modernizacion de la ley de
quiebras. Del mismo modo, imperioso resulta considerar una nueva mirada en lo que se refiere a toda aquella
amplia gama de solicitudes administrativas, sean éstas municipales (para la obtencion y pago de patentes),
como aquellas de cargo del Servicio de Impuestos Internos chileno (SIl), en especial se requiere dar solucién
a la enorme cantidad de tiempo invertido innecesariamente para la obtencion de su Rol Unico Tributario e
inicio o término de actividades, segun las circunstancias del caso. A propésito, cabe recordar que se
encuentra en la etapa de proceso disefio, la futura reforma para la modernizacion de notarios y Conservador
de Bienes Raices chilenos a través del perfeccionamiento correspondiente del sistema registral y notarial. Con
esta medida se espera reducir el costo de movilidad crediticia, propia de un sistema de garantias reciprocas.

2 Fuente: Economia y negocios on-line. Disponible en internet en el mes de junio de 2011, en
WWWw.economiaynegocios.cl

23 Ahora bien, a mayor abundamiento cabe sefialar que por el actual gobierno se tiene proyectado que las
MiPymes chilenas en el mediano y largo plazo, permitiran la generacion anual de un 3% de plazas de trabajo
adicionales. Lo anterior significaria que anualmente las MiPymes deberian llegar a genera del orden de
125.000 empleos adicionales y permanentes. En paralelo a esta importante cifra de empleo, se ha proyectado
también para las MiPymes, una mayor participacion en la generacion del producto interno bruto (PIB)- de
solo un 15% en la actualidad- a una cifra esperada de un 30% en el afio 2010, gracias a la produccién de
bienes y servicios con mayor valor agregado que se comercializarian tanto en el mercado interno como
internacional.
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A proposito, cabe recordar que ya desde el mismisimo germen juridico del sistema
de garantias chileno, es decir con el Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica,®* se
consider6 la necesidad de abordar y dar solucion a los problemas sefialados
precedentemente. En efecto, estimamos que un fiel reflejo de ello, son los términos con
gue Mensaje Presidencial traté a lo que el mismo denomind como ““Las dificultades del

acceso al creédito, sefialando al efecto que: “...Uno de los problemas que se ha podido
percibir a lo largo de los ultimos afios de ejecucion de programas de apoyo financiero y
técnico dirigidos a la mediana y pequefia empresa, es la carencia de un acceso expedito al
financiamiento requerido para sus operaciones. Una de las razones de ello, agrega, es la
escasa flexibilidad que posee el sistema de constitucion, administracion y cancelacion o
alzamiento de garantias en nuestro pais, especialmente aquellas que mas son exigidas por
parte de la banca o de otros “financistas” para efectos de respaldar los créditos que otorgan
a las pequefias y medianas empresas. Estas son la “prenda sin desplazamiento”, regida por
la Ley N° 18.112 de 1982, y la “hipoteca”, reglada en el Titulo XXXVIII del Libro Cuarto

del Cadigo Civil”.

1.2 La relacion género-especie y el giro exclusivo de las IGR.

Por otra parte, y sin entrar todavia a un analisis juridico mas acabado del tema,
estimamos necesario recordar a priori, que la LSGR establecié claramente una relacién
género-especie, entre lo que por una parte denomindé como el género, a cargo de las
Instituciones de Garantias Reciprocas, y la especie por otra, a cargo de las denominadas
por el legislador chileno como Sociedades Andnimas de Garantia Reciproca (SAGR) y/o

las Cooperativas de Garantia Reciproca por otro- (en adelante CGR).**

4 Mensaje de S.E el Presidente de la Republica con el cual se inici6 el proyecto de ley para establecer en
Chile un marco legal para la constitucion y operacién de sociedades de garantia reciproca. (boletin N° 3627-
03).

25 En efecto, el articulo 2 letra e) de la ley 20.179 dispone que son “Institucién (es) o Entidad (es) de
Garantia Reciproca: las sociedades an6nimas y cooperativas de garantia reciproca”.
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En consecuencia la primera IGR que se constituya en Chile, tendra de acuerdo a su

ley respectiva, dos opciones de constitucion distintas, a saber;

La primera posibilidad es que se constituya bajo la forma de una Sociedad Anénima
de Garantia Reciproca, rigiéndose en este caso en gran parte y de manera supletoria, por las
normas de la ley Num. 18.046%*° de sociedades anénimas chilenas, y su reglamento

respectivo. %48

La otra opcion en cambio, es que se constituya bajo la forma de una Cooperativa de
Garantia Reciproca, sometiéndose también en este caso en gran parte a las normas de su ley

general correspondiente.?*°

Ahora bien, cabe sefialar que cualquiera sea el ropaje juridico que en definitiva se
adopte por parte de IGR, en ambos casos, ya sea una SAGR, o bien una CGR, se trataran
de formas de asociacion de giro exclusivo o Unico, es decir que solo podran desarrollar

aquellas actividades autorizadas por el articulo 3 letra a) de la LSGR, consistentes en:

246 |_ey nimero 18.046 sobre sociedades anénimas, publicada en el Diario Oficial con fecha 22 de octubre del
afio 1981, Ministerio de Hacienda, Chile.

27 Decreto NUmero 587, que “Aprueba el Reglamento de Sociedades Anénimas”, Publicado en el Diario
Oficial con fecha 13 de noviembre del afio 1982, Ministerio de Hacienda, Chile.

28 Cabe recordar que en la exposicion de motivos de la Ley 1/1994 sobre “Régimen Juridico de las
Sociedades de Garantia Reciproca” se enuncian una serie de problemas que se habian derivado hasta esa
fecha como efecto de la reemision normativa de caracter genérica que hasta esa fecha existia en Espafia. En
efecto sefiala la exposicion de motivos que: “Adicionalmente, el nuevo texto legal adecua la regulacién de las
Sociedades de Garantia Reciproca a la nueva legislacion sobre sociedades anénimas, tal como figura en el
Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre. El Real Decreto 1885/1978 remitia genéricamente a
la Ley de Sociedades Andnimas como derecho subsidiario. Tal solucion creaba dificultades a la hora de
determinar qué Articulos en concreto de la Ley de Sociedades Anénimas podian ser aplicados a las
Sociedades de Garantia Reciproca. Por ello se ha optado por establecer un texto completo y desarrollado
sobre el régimen juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca, en el que ciertamente se hacen remisiones
a la Ley de Sociedades Andnimas, pero se trata de remisiones puntuales, a Articulos concretos, evitando la
dificil interpretacion que significaba la remisién genérica contenida en el Real Decreto 1885/1978.” Sobre al
particular, no se puede dejar de reconocer que con la remision genérica a la ley 18.046 sobre sociedades
anonimas, el legislador chileno no considerd esta serie de problemas.

9 Decreto con Fuerza de Ley Num. 5, Publicado en el Diario Oficial con fecha 17 de febrero de 2004, y
mediante el cual se “Fija texto refundido, concordado y sistematizado de la ley general de cooperativas”.
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En primer término, 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.

De otra parte, se agrega el poder prestar asesoramiento técnico, econémico, legal y

financiero a los beneficiarios. 2*

En tercer lugar, podra administrar los fondos a que se hace referencia en el articulo
33 251

Finalmente, se encontrara facultada para administrar las contragarantias que se

hayan rendido a su favor de conformidad con los pactos que se celebren entre las partes.?*

1.3 La prioridad otorgada a la SAGR.

A mayor abundamiento, estimamos que no sélo del analisis concordado de las
propias normas que contienen la Ley, sino que asimismo por la orientacion y expresiones
vertidas por las autoridades del gobierno de turno, pareciera ser que los esfuerzos estan

siendo dirigidos en primera opcion, para que sea la sociedad anonima, mas que las

20 En torno a las modificaciones introducidas por la ley 1/1994 y al asesoramiento financiero que puede
prestar la SGR espafiola, el Dr. Pombo Gonzalez, afirma que: “Las modificaciones de la ley son maltiples.
En primer lugar se puede destacar, la ampliacion del objeto social que permite un asesoramiento financiero en
un sentido amplio a las pequefias y medianas empresas. No es la creacion de un sistema de consultoria, sino
de un asesoramiento financiero integral que permite el acceso y gestion de los recursos financieros a las
pymes” Pombo Gonzalez Pablo, “Las Sociedades de Garantias Reciprocas: una experiencia de financiacion
de las pymes”, Pagina 295.

1 Tal como explicaremos a continuacién, en nuestra opinion, estos fondos establecidos en el articulo 33 de
ley 20.179, referentes al régimen de Reafianzamiento de la IGR, se encuentran llamados a cumplir una labor
de suma importancia en la implementacion del sistema de garantias en Chile. En especial, al papel que le
correspondera cumplir a la CORFO, tanto en la entrega efectiva de los aportes al fondo, como asimismo en la
coordinacion y aplicacion de sus lineas de créditos para las Mipymes chilenas, a través de la banca (licitada).
252 En virtud de esta norma, creemos que la correspondiente IGR que se constituya al efecto, administrara los
siguientes recursos; a) Reserva técnica o patrimonial del 20% del capital b) EI Fondo al que hemos
denominado reserva legal, correspondiente al 50 % de la reserva patrimonial, y a su inversion en los
instrumentos sefialados en los nimeros 1), 2), 3) y 4) del articulo 5 de la ley 18.815.
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cooperativas, quienes gocen del privilegio de la inminente constitucion, creacion y puesta

en marcha del sistema. 2%3%

Sostenemos lo anterior en base a los siguientes argumentos;

23 A proposito del control y funcién de la sociedad de garantia reciproca espafiola, el profesor Alberto
Bercovitz reconoce que la sociedad anénima es una alternativa valida de ropaje juridico para la SGR, al
sostener que: “Ante la posibilidad, hay que hacer notar en primer término, al igual que se ha hecho con
referencia a las sociedades cooperativas, que no existe en estos momentos ningln obstaculo para que las
sociedades anonimas puedan constituirse con el objeto social tipico de las SGR, esto es, con el objeto social
de otorgar garantias a las pequefias y medianas empresas. Asi pues, hay que reiterar, al igual que se hacia en
relacién con las sociedades cooperativas, que la supresion de las SGR para ser sustituidas por sociedades
anonimas constituiria simplemente un empobrecimiento de nuestro ordenamiento juridico. Se suprimiria, en
efecto, una de las modalidades posibles para cumplir la funcién de otorgar garantias a las pequefias y
medianas empresas; precisamente el tipo de sociedad que en la practica actual estd mas identificado con esa
finalidad. En las sociedades desarrolladas esa funcion de otorgar garantias a pequefias y medianas empresas
debe poder cumplirse por instituciones de diversa naturaleza, que compiten y atienden a esa actividad desde
perspectivas diversas. No parece razonable, en principio, suprimir una de esas alternativas, pura y
simplemente, en especial cuando la alternativa que se suprime es la que est4d cumpliendo en la préctica de una
forma maés evidente la funcién que se pretende satisfacer. Pero es que ademas, la propia naturaleza de la
sociedad andnima, tal como esta regulada actualmente en nuestro Derecho, no puede adaptarse de una manera
eficaz al cumplimiento de la funcion peculiar de las SGR. Hay una razén basica para esa falta de adaptacién.
Consiste en que la sociedad anonima es la sociedad capitalista por excelencia, en la que los derechos politicos
y econdmicos de los socios se miden por la participacién de éstos en el capital social. Siendo esto asi, en una
sociedad anénima tiene mas derechos politicos y mayores posibilidades de control de la sociedad quien mas
participacién tiene en el capital. Por ello es absolutamente normal en este tipo de sociedades el control de las
mismas por los grupos mayoritarios. Esa caracteristica esencial a la sociedad anénima hace que si se
constituyen sociedades de este tipo para otorgar garantia a las pequefias y medianas empresas, el control de
tales sociedades lo tendran aquellos socios que tenga la mayoria del capital. No existira, por tanto, a
diferencia de lo que ocurre en la sociedad de garantia reciproca, una posicion igualitaria de os socios
participes”, Estudio de Derecho Bancario y Bursatil, Libro Homenaje a Emilio Verdera y Trells, Tomo I,
Madrid 1994. Paginas 227 y 228.

4 Por su parte, el Profesor Fernando Sanchez Calero-J, en lo que denomina como naturaleza y régimen de
las sociedades de garantia reciproca espafiolas, afirma que: “Las sociedades de garantia reciproca tendran
siempre caracter mercantil y estan sometidas a la Ley 1/1994 y a las disposiciones que la desarrollen (art.4).
Pero el régimen de esta sociedad es tan especial que se duda de que nos hallemos ante una subespecie de la
sociedad an6nima, porque sus participaciones sociales no se denominan acciones (arts. 7.1 y 20), su capital es
variable (art. 7.2 y 3) y ademas tienen un aspecto personalista, pues es necesaria la condicion de empresario
del socio, perteneciente al sector o sectores mencionados en los estatutos (art. 6.1).En la exposicion de
Motivos de la Ley 1/1994 se apunta el “caracter mutualista” de estas sociedades, en lo que se refiere al
derecho de los socios, lo que ha hecho afirmar a parte de la doctrina que nos encontremos ante una modalidad
de sociedad cooperativa 0 mutua. Pero este dato de la ayuda reciproca no nos parece relevante, ya que se
producen en general en todo tipo de sociedad y también en los consorcios de empresarios. La aplicacion
subsidiaria de las normas de la Ley de Sociedades Andnimas — aun cuando sea con el respecto a los principios
basicos de la regulacion de la S.G.R -y el examen de esta regulacién nos lleva a considerar a esta sociedad
como una modalidad muy especial de sociedad anénima. Los articulos 39, 44, 54, 57 y 63 de la Ley 1/1994,
de S.G.R., se remiten expresamente a la L.S.A. y el art.252 del R.R.M declara aplicable igualmente como
Derecho subsidiario los preceptos del Reglamento relativo a las sociedades anénimas”. Sanchez Calero-J,
Fernando; “Instituciones de Derecho Mercantil”, Vol. I, 29 Edicion, Editorial Aranzadi, Navarra, 2006.
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a) Ya desde el propio articulo 1 de la LSGR, se aprecia esta preferencia. Al
respecto, cabe recordar que primero la ley autoriza el establecimiento y creacion

de las SAGR, regidas por cierto por la ley Nimero 18.046%°

,'y solo en el
inciso final de dicho articulado, se extiende a las CGR la posibilidad de su

constitucion legal y puesta en marcha.

b) Es mas, agrega el legislador que sus accionistas podran ser personas naturales o
juridicas, y no ““que sus socios cooperativos 0 miembros y/o accionistas segun
sea el caso, podran ser personas naturales o juridicas™, lo cual estimamos
habria resultado mas apropiado frente a las dos opciones viables de constitucion
de la IGR.

c) A mayor abundamiento, si se analiza con detenimiento el texto integro de la ley
20.179, se puede visualizar como el legislador le ha dejado el camino més libre
a las SGR. A via ejemplar, cabe recordar de qué manera el titulo 111 de la ley, se
denomin6 como “De las obligaciones y derechos de los accionistas” y no de “De
las obligaciones y derechos de los accionistas y/o socios”, como deberia haber

sido en términos estrictos, para incluir a las CGR.

d) Del mismo modo, el articulo 3 letra d) de la LSGR, sefiala que las IGR “no
requeriran el acuerdo de la junta para garantizar obligaciones de terceros”.....y
agrega en su inciso segundo que “Tal excepcion sera asimismo aplicable a las
cooperativas constituidas para los efectos de esta ley”. Al respecto, no puede
dejar de sorprender el hecho que sea el Directorio de la Cooperativa, y no el de
una junta de accionistas- el 6rgano ad-hoc para hacer frente a esta disposicion.
Es mas, desde ya estimamos que dicha disposicion al menos desde una
interpretacion irrestricta de la ley seria inaplicable por definicion y estatutos a
una futura CGR.

2> Ministerio de Hacienda, Ley nimero 18.046 sobre sociedades anénimas, Publicada en el Diario Oficial con
fecha 22.10.1981.
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e) De otro lado, cabe recordar que el articulo 9 de la ley, se refiere a la distribucion
de los excedentes o dividendos, siendo ésta Ultima figura la de aplicacion por
antonomasia para la distribucion de utilidades de acuerdo solo a las normas de

la LSA yno a la Ley General de Cooperativas vigente en la actualidad.

f) Por otra parte, y como razon de corte historico, cabe recordar que en el propio
Mensaje de S.E, se sefialé expresamente que “...Asimismo, para materializar
esta nueva clase societaria- refiriéndose a las Instituciones de Garantia
Reciproca- el proyecto adopta como modelo las sociedades anénimas, cuyas
normas de funcionamiento, contenidas en la Ley N° 18.046, cuentan con mas de
20 afos de aplicacion y se han adaptado sucesivamente a los cambios en forma
dinamica y flexible, a través de las sucesivas reformas a las leyes sobre mercado

de capitales”.

g) Finalmente, y en lo que respecta a la circular nimero 1 del SBIF, se vislumbra
la preferencia argumentada precedentemente, en primer lugar en base a su
propia denominacion, al sefialar la SBIF que su objeto consiste en establecer
normas generales para las sociedades de garantia reciproca y no para las
instituciones de garantia reciproca en general, denominacion que en nuestra
opinidn, habria resultado mas acorde para incluir a ambos tipos de asociacion.
De otro lado, cabe recordar que s6lo en el numeral 3 del acapite Ill de la
circular referida, denominado a su vez como “Otros aspectos regulatorios”, la
SBIF establecié una regulacion general para aquellas Cooperativas que se
constituyan especialmente para el desarrollo exclusivo del giro de IGR. Al
respecto y en lineas generales, cabe resaltar el claro acento supletorio
establecido por la SBIF, en tanto deriva a la detallada normativa contenida en la
misma circular (pensada para las SAGR), a todo aquello que no se encuentre

regulado especificamente para las CGR.?*®

2% En efecto, el dltimo parrafo del numeral 3 del acépite 111 de la circular, se sefiala expresamente que: “Las
cooperativas de que trata este N° 3 podran realizar todas las actividades permitidas a las instituciones de que
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2. Las politicas publicas y la participacion del mundo privado para la preparacién e

implementacion progresiva del sistema de garantias reciprocas en Chile. >’

A través de este punto, queremos hacer mencién expresa a las tareas e iniciativas
desarrolladas a la fecha en Chile, ya sea tanto de parte de la autoridades publicas como
asimismo del mundo privado, para la puesta en marcha, preparacion e implementacion
progresiva del sistema de garantias reciprocas, a saber; FOGAPE, Ministerio de Economia
de Chile, Super Intendencia de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF), Corporacion de
Fomento (CORFO), Banca, etc.

2.1 Las politicas publicas.

Como primera tarea publica desarrollada en Chile, encontramos al denominado

Fondo de Garantia del Pequefio Empresario, en adelante FOGAPE.?*®

Basicamente el FOGAPE, se constituye en un Fondo Estatal destinado a garantizar
financiamientos que las instituciones financieras publicas y privadas otorguen a las Micro y
Pequefios Empresarios y Exportadores, que no cuenten con las garantias suficientes en sus

requerimientos de financiamiento.

Respecto a su administracion, ésta ha sido entregada al Banco del Estado de Chile,
en un doble rol. Por un lado, el FOGAPE, se configura en una unidad especializada de
dedicacion exclusiva, dependiente de la Gerencia General de Finanzas. Por otra parte, en

tanto institucion financiera usuaria, el FOGAPE dispone de Banca especializada de

trata esta Circular e igualmente seran clasificadas en categoria “A” o “B”, segun lo sefialado en el titulo 11 de
estas instrucciones”.

%7 |La mayor parte de esta informacién ha sido obtenida a partir de las ponencias efectuadas en el XII Foro
Iberoamericano de Sistemas de Garantias y Financiacion para la Micro y Pyme, desarrollado en Santiago de
Chile, entre los dias 12 al 14 de noviembre de 2007. Disponibles en internet, en el mes de junio de 2011 en
www.redegaranatias.com

28 El cual se encuentra regulado por el Decreto Ley Num 3.472 de 1980, y supervisado por la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras Chilena (SBIF).
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atencion de Micro y Pequefia empresa, siendo en la actualidad chilena, uno de los

principales operadores, con un patrimonio cercano a los 80 millones de délares.**

Es mas, el FOGAPE junto a la labor desarrollada en el ambito local chileno, ha
cumplido un importante rol a nivel internacional, destacando entre otras tareas no sélo al
ser un activo integrante de la red de Sistemas de Garantias Iberoamericanos y expositor en
los foros Iberoamericanos de Garantias, sino que asimismo a travées del continuo traspaso
de su conocimiento adquirido y experiencia a otros organismos multilaterales y paises. (Ej.
Ecuador, Colombia, Paraguay), siendo ademas de paso, incluido en estudios de diversos

organismos internacionales.

De este modo, basta ver las razones expuestas, para reconocer que el FOGAPE en el
desarrollo de su labor, ha demostrado ser una herramienta potente y muy eficaz para dar

acceso al financiamiento de pequefios empresarios chilenos.?®

Como segunda politica publica, encontramos el importante trabajo que hasta la
fecha ha realizado la CORPORACION DE FOMENTO CHILENA- en adelante también
CORFO, quien sobre la base de poder lograr un impacto en las tasas a publico de largo
plazo para el financiamiento de proyectos de inversion de las Pyme chilenas, ha generado
un verdadero “efecto linea” en el sistema financiero, asegurando asimismo no s6lo que los
recursos estén disponibles en varios intermediarios financieros bancarios a lo largo del
tiempo, sino que ha complementando la actual oferta de garantias que entrega el ya referido
FOGAPE.

29 A mayor abundamiento, creemos justo destacar que entre otras razones, el éxito y eficiencia que hasta la
fecha ha presentado FOGAPE, se ha debido entre otras, a las siguientes caracteristicas propias, a saber; 1) Es
un Fondo sostenido financieramente por si mismo. 2) Sus ingresos son superiores a los gastos generales y
comisiones pagadas. 3) Presenta una elevada liquidez, que garantiza una alta cobertura de pagos por los
fallidos. 4) Posee una politica de provisiones conservadora, con una alta cobertura de siniestralidad. 5) Genera
flujos de caja positivos de manera recurrente. 6) Finalmente, cabe recordar como un factor de su eficiencia,
el estar administrado por un equipo de s6lo 5 personas.

%0 Finalmente cabe sefialar que a partir del mes de septiembre del afio en curso, la CORFO complementa a
Fogape con un fondo de garantias enfocado principalmente a medianas empresas. De este modo FOGAPE
entrega en la actualidad una cobertura de garantias a toda la gama de empresas PYMEs chilenas.
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Con dicho fin, la CORFO ha desarrollado a la fecha dos instrumentos particulares
de suma importancia para el acceso al crédito para las Mipymes chilenas, como lo son por
una parte, el denominado Fogain, y por otro, las lineas de crédito de fondo de inversion y su
reciente licitacion a la banca privada. Respecto al Fogain, cabe sefialar que éste se
constituye en una cobertura de CORFO destinada a garantizar créditos y operaciones de
leasing de mediano y largo plazo, que las diversas instituciones financieras hubiesen
otorgado a Mipymes que no hayan contado con garantias suficientes para tal objeto.”®* De
otro lado, encontramos la linea de crédito Fondo Inversion, la cual consiste en un
financiamiento que tiene como objetivo incentivar el desarrollo de alternativas de
financiamiento de largo plazo a tasas de interés favorables para las Mipymes,
permitiéndoles financiar sus respectivas inversiones. Al respecto, cabe destacar que en la
licitacion del referido crédito de fondo de inversion, se establece que los Bancos podran
utilizar sus propios recursos o bien los de CORFO inversion para la colocacion del

crédito respectivo. 2

Finalmente, a nivel legislativo encontramos dos reformas, de reciente data.

La primera de ellas, es la reforma introducida el 7 de noviembre de 2006 mediante
la ley Num. 20.130, sobre Timbres y Estampillas. Mediante dicha ley se eximio6 del pago
del Impuesto de Timbres y Estampillas a todas las reprogramaciones de créditos, de modo
gue quien se cambie de institucion financiera para aprovechar una mejor oportunidad de
crédito no tendra que pagar el impuesto dos veces. La exencion del pago del impuesto rige
en todas las operaciones de refinanciamiento y no sélo, como antes, respecto de créditos
hipotecarios. Ademas, se reduce gradualmente la tasa con que se gravan las nuevas
operaciones de crédito, pasando del 1.6% a 1.2%. De este modo, la eliminacion del

%61 Entre la caracteristicas particulares del Fogain, cabe destaca que; a) No es un crédito; ya que opera como
una garantia. b) Permite dar acceso al crédito a los empresarios elegibles que no disponen de garantias
suficientes. ¢) Es una garantia liquida, comparandola con otras garantias. Ella se puede cobrar al inicio de
acciones judiciales (notificacion).

2 De otra parte, cabe agregar que a las labores desarrolladas tanto por el FOGAPE como por la CORFO se
suma el desarrollo del programa denominado “Chile emprende contigo”, impulsado e implementado por el
Ministerio de Economia Chileno.
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impuesto de timbres y estampillas para las repactaciones crediticias, contribuye a la

reduccion del costo de la movilidad crediticia.

En segundo lugar, estd la entrada en vigencia de la denominada Ley Mercado de
Capitales 11, la cual vino a introducir cambios tributarios e institucionales para el fomento

de la industria de capital de riesgo.?®®

Respecto a su contenido, estimamos necesario destacar los siguientes hechos;

La ley promueve la disponibilidad de financiamiento para las PYMES, con la
creacion de nuevas empresas por parte de personas que tengan capacidades de

emprendimiento.

La normativa otorga un beneficio tributario, que se aplica a los fondos tanto
publicos como privados que inviertan en empresas mas pequefias. EI beneficio alcanza a los
emprendedores e inversionistas que inviertan en empresas de capital de riesgo con ventas

anuales inferiores a las 200 mil Unidades de Fomento?®*

, en adelante UF, y también a
fondos de inversion que invierten en empresas mas grandes con ventas inferiores a las 400

mil UF.

La ley autoriza a CORFO a asociarse en fondos especializados en capital de riesgo
con hasta el 40% de la propiedad. También se faculta a las instituciones bancarias para
invertir hasta el 1% de sus activos en capital de riesgo, a través de las administradoras de

fondos de inversién filiales.

263 | ey NGm. 20.190, publicada en el D.O, con fecha 5 de junio de 2007, mediante la cual se “Introduce
adecuaciones tributarias e institucionales para el fomento de la industria de capital de riesgo y continua el
proceso de modernizacion del mercado de capitales”. Ministerio de Hacienda, Chile. Fuente: Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, disponible en internet en el mes de junio de 2011 en www.bcn.cl

264 | a Unidad de Fomento es una unidad monetaria chilena de caracter variable. Su valor actual aproximado
es de 39.49 dolares.
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Por otra parte, cabe recordar que la nueva normativa fomenta la emision
desmaterializada de documentos, reconociendo como originales los recibidos
electronicamente y establece exigencias estrictas de custodia para los titulos que poseen los

inversionistas institucionales.

2.2 El papel del mundo privado y de la banca chilena en particular.

En lo que se refiere al mundo privado, y en particular a la banca chilena, cabe
destacar el desarrollado de las siguientes labores para el fomento de las MiPymes y de su

acceso al crédito;

En primer término, cabe destacar lo realizado a la fecha por el Banco del Estado de
Chile, a través de no sélo el desarrollo de estrategias comerciales y modelos de negocios
especializados para las Mipymes (segmentacion y sub segmentacion), sino que asimismo
por medio de la coordinacién con sistemas de garantias para clientes en crecimiento,
desarrollando asi una importante labor de aproximacion con el mundo Mipyme y de su

problema al acceso de creditos en particular.

De otro lado, encontramos al Banco de Crédito e Inversiones (BCI), quien ha
efectuado una importante labor tanto a través de su programa de television denominado
“Mirada Empresarial”, como asimismo con Su programa nace Yy re-nace para

emprendedores, y re-emprendedores respectivamente.

Finalmente, est4 la futura implementacion de un software desarrollado en Francia, y
adaptado a la realidad chilena por parte del Foro Pro Innovacion. Con dicho software, se
pretende poder abordar y solucionar de una mejor manera los problemas derivados del

riesgo, quiebra y re emprendimiento para las Mipymes chilenas.
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3. Fundamentos juridicos-histéricos de la ley Nam. 20.179.

En este tercer acapite, quisiéramos hacer una escueta referencia a los fundamentos y
razonamientos juridicos-histéricos que fueron considerados para la posterior dictacion de la
LSGR.

En dicho sentido, creemos que el mejor reflejo de ello, a saber; tanto en lo que
respecta a la solucion esperada de los problemas que presenta actual sistema de garantias
chileno, como asimismo al futuro cambio que se avecina para éste, se puede desprender de
los términos vertidos en el ya mencionado mensaje de S.E. el Presidente de la Republica

para la ley 20.179.%%

Para tal efecto, y siguiendo al propio mensaje, hemos estimado necesario agrupar
los principales fundamentos, objetivos, y razonamientos sobre los cuales se estructura la

LSGR de conformidad a la siguiente forma;

Problemas del actual sistema de garantias.
El funcionamiento del sistema de garantias.

Base del funcionamiento del nuevo sistema: las garantias y contragarantias.

A wnpoE

Soluciones esperadas con la puesta en marcha del sistema de garantias
reciprocas.

5. Laimportancia de la experiencia comparada en materia de sistema de garantias.

En primer término, encontramos lo que el mensaje presidencial denomin6 como los
problemas del actual sistema de garantias, al sostener que: “...La constitucion de las
mencionadas cauciones, (refiriéndose tanto a la “prenda sin desplazamiento” regida por la
Ley N° 18.112 de 1982, como a la “hipoteca”, reglada en el Titulo XXXVIII del Libro
Cuarto del Cddigo Civil), constituye un acto complejo y solemne, que contempla, en la

265 Mensaje Presidencial, Ob. cit.
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practica, mas alla de los requerimientos legales, los siguientes tramites: 1) Una tasacion de
los bienes respecto de los cuales se constituira la prenda o hipoteca; 2) El estudio de los
titulos o antecedentes legales; 3) La suscripcion de la correspondiente escritura pablica; 4)
La inscripcion en el Registro de Hipotecas y Gravdmenes o en el Registro de Prendas, a
cargo del Conservador de Bienes Raices del domicilio en que estan situados los bienes; 5)
En el caso de la prenda sin desplazamiento, la publicacion de un extracto de la escritura
publica en el Diario Oficial; y finalmente, 6) La obtencion de los certificados de estas
actuaciones”. Como es sabido, agrega, ambas garantias son derechos reales que se
constituyen en favor de un tercero, pero recaen en bienes diversos: muebles, en el caso de la
prenda, e inmuebles, en el caso de la hipoteca. Sin embargo, poseen una relevante
caracteristica comun, cual es el hecho que ese bien sobre el cual recaen permanece
materialmente en manos del deudor, quien puede continuar utilizandolo con normalidad.
Esto explica su gran utilizacion en la practica comercial”. Agrega el mensaje que: “Este
elevado numero de tramites conlleva a que el proceso, ademas de complejo, sea oneroso
para el solicitante del crédito y dificulte que el deudor pueda transferir con facilidad las
mismas garantias a otro agente del mercado financiero que le otorgue mejores condiciones
de endeudamiento. Por otra parte, se presentan también otros problemas practicos conexos.
Primero, que el sistema actual de cauciones permite al deudor, normalmente, obtener solo
un monto de crédito inferior al valor de tasacion del bien sobre el cual recae la garantia.
Segundo, que por regla general el mismo bien no podra ser ofrecido ante otro agente
financiero para obtener un nuevo crédito, a menos -claro esta- que se pague el crédito
anterior y se cumplan las formalidades para la constitucion de una nueva caucion.
Asimismo, debe tenerse presente que las empresas no solo otorgan garantias a las
instituciones de crédito que les confieren los recursos financieros necesarios para sus
inversiones 0 para cubrir su capital de trabajo, sino que muchas veces deben también
garantizar el fiel cumplimiento de los contratos que suscriben en el marco de sus
actividades, garantizar la seriedad de sus ofertas y, en general, garantizar el cumplimiento
de cualquier obligacién vinculada a al desarrollo de su giro. Como resulta evidente, frente a

tantos requerimientos, o suelen carecer de nuevos bienes sobre los cuales constituir esas
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cauciones, o si los tienen, deben asumir los elevados costos a que se ha hecho referencia

precedentemente”.?®

En segundo lugar, al tratar lo que el mensaje Ilamé como el funcionamiento del
sistema, sefiala que: “...... Estas sociedades- refiriéndose a las Sociedades de Garantia
Reciproca- operan otorgando garantias a favor de sus asociados o beneficiarios, las que se
encuentran respaldadas por un patrimonio colectivo aportado principalmente por quienes
solicitan tales garantias. El modelo predominante de operacion de este tipo de sociedades
establece una identidad entre (i) quienes aportan el capital de garantia, (ii) quienes
gestionan y otorgan las cauciones, Yy (iii) entre quienes son los beneficiarios de las mismas.
Este gran desarrollo se debe a que la formacion de una Sociedad de Garantia Reciproca
genera importantes externalidades positivas para sus beneficiarios. Asi por ejemplo,
produce una mayor capacidad de negociacion con los agentes financieros, pues el riesgo del
conjunto de garantias es sustantivamente menor al riesgo individual; y esto, a su vez,
origina una mejoria sustancial en las condiciones de los créditos obtenidos. Ademas, estas
sociedades brindan a sus beneficiarios asesorias de orden financiero, legal y de evaluacion
previa de riesgo, entre otras”.

Luego considera el mensaje a lo que nomina como la base del funcionamiento del
nuevo sistema: las garantias y contragarantias, afirmando al efecto que: “...El sistema que
se propone en el presente proyecto de ley, asociado a la creacién de las Sociedades de

Garantia Reciproca, consiste fundamentalmente en lo siguiente:

%6 En suma, sefiala el mensaje: “...el actual sistema de cauciones genera importantes ineficiencias que se
traducen en costos para el pequefio y mediano empresario, tales como: 1) Los tiempos de demora en la
constitucion de la garantia. 2) Los elevados desembolsos en que el empresario debe incurrir para otorgarla,
por exceso de tramites para ello.3) La limitacion del monto del crédito garantizado al valor del bien entregado
en garantia. 4) Las limitaciones para que el deudor obtenga nuevos créditos con la misma garantia, a pesar
que el valor de la deuda primitiva sea muy inferior al del bien que le sirve de garantia, y 5) Las restricciones
a la movilidad entre acreedores y los altos costos que se asocian a ello”. Mensaje Presidencial, Ob. cit.
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Los socios de una Sociedad de Garantia Reciproca podran otorgar garantias a ésta
las “contragarantias” con cargo a las cuales la sociedad afianzard las obligaciones que

aquellos contraigan con terceros acreedores.

Para efectos de afianzar las obligaciones de uno de sus beneficiarios, la Sociedad de
Garantia Reciproca suscribird con el accionista un “Contrato de Garantia Reciproca” y

extendera un “Certificado de Garantia”, que tendrd mérito ejecutivo para su cobro.

Frente al incumplimiento del deudor, la Sociedad de Garantia Reciproca, en su
calidad de fiadora, debera asumir la deuda ante el acreedor respectivo. Ademas, debera
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 uno. En otros términos, para
efectos de caucionar las obligaciones de uno de sus socios la Sociedad debera atender

unicamente al valor del o los bienes que garantizan la fianza.

El proyecto propone, ademas, que diversos organismos publicos que cuentan con
programas de apoyo financiero o crediticio a pequefios empresarios puedan participar y

apoyar el desarrollo de esta iniciativa”.

Por otra parte, encontramos a las denominadas soluciones esperadas con la puesta
en marcha del Sistema de Garantias Reciprocas, al disponer el mensaje presidencial que:
“...Ha sido necesario avanzar en el disefio de mecanismos que permitan una mayor
flexibilidad en el uso de las garantias ya existentes en el ordenamiento, con el fin de
ampliar las fuentes de financiamiento de las empresas”. En dicho sentido agrega que: “...A
través de estas sociedades- refiriéndose a las SAGR- los empresarios pueden organizarse
para administrar un sistema de garantias de general aceptacion entre los agentes

financieros, que les permite superar las dificultades antes sefialadas. De este modo, los
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beneficiarios del sistema obtienen mejores y mas flexibles cauciones, mejorando asi las
condiciones de acceso al crédito y a servicios adicionales que son propios de la actividad

que desarrollan”,

Finalmente, encontramos la importancia que el mensaje atribuye a la experiencia
comparada en materia de garantias, al sefialar por una parte que: “...El proyecto que se
somete a vuestra consideracion se basa en la experiencia comparada existente en este tipo
de sociedades, con las necesarias adaptaciones a las particularidades de nuestro
ordenamiento. Como se sefiald, dicha experiencia muestra con claridad como mediante la
operacion de esta clase de sociedades, se pueden superar las limitaciones que enfrentan las
pequefias y medianas empresas en materia de acceso a financiamiento”?®’, y para agregar
por otra parte que: “...Las Sociedades de Garantia Reciproca son un instrumento juridico
utilizado desde hace varios afios en el derecho comparado. En efecto, en la mayoria de los
paises europeos Yy algunos sudamericanos, como Argentina, se reconoce expresamente la
existencia de este tipo de sociedades. En Europa, por ejemplo, constituyen verdaderas
entidades financieras que han tenido un gran éxito y un importante desarrollo; y que incluso
se encuentran relacionadas entre si y cuentan con una forma de organizacion y de

integracion supranacional”.

4. Alcances juridicos derivados de la ley 20.179.

Al referirnos a los alcances juridicos derivados de la ley 20.179, estamos haciendo

mencion al conjunto de normas e instituciones juridicas chilenas, que producto de la

entrada en vigencia de la ley, se veran afectadas o alcanzadas, ya sea por un remision

%67 A mayor abundamiento sefiala el mensaje que: “Hasta la fecha, nuestro pais no cuenta con experiencia
relativa a la operacion de las Sociedades de Garantia Reciproca. Sin embargo, existen abundantes
antecedentes relativos a sociedades de giro Gnico o exclusivo, las que se encuentran sometidas a normas
especificas de funcionamiento y operacion, y que permiten contar con una base concreta para la insercion de
este tipo de sociedades en el ordenamiento juridico nacional. Por ello, el proyecto propone que las Sociedades
de Garantia Reciproca deban ser sociedades de giro exclusivo, impidiéndose ademas que otorguen
directamente créditos a sus beneficiarios.”
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expresa por parte del legislador, o bien, al constituirse en instituciones y/o figuras

juridicas vinculadas con la puesta en marcha e implementacion del sistema de garantias;

En primer lugar, encontramos la ya referida Ley Num. 18.046 sobre sociedades
anonimas. Ello a partir de las reemisiones tanto genéricas como particulares que efectua la
LSGR, en especial tratdndose de los estatutos, division y/o fusion de las denominadas
SAGR.

De otro lado, se encuentran las normas que regulan a las Cooperativas de Ahorro y
Crédito chilenas, al ser éstas la segunda alternativa valida en la futura creacion de las

denominadas Sociedades de Garantia Reciproca, en términos del legislador.

En tercer lugar, estan las normas respectivas de tanto el juicio ejecutivo como
asimismo de la ley de quiebras que resultaran aplicables tanto expresa como tacitamente

por referencia del legislador de la LSGR.

En cuarto término, encontramos la ley numero 4.287 sobre prenda de valores
mobiliarios a favor de los bancos®. Ello a raiz de la posibilidad de poder establecer este

tipo de prenda sobre las acciones o cuotas de capital para acceder a la fianza de la SGR.

Finalmente estan las normas que regulan la constitucion y extravio de los titulos de
créditos chilenos. Al respecto, desde ya creemos que se abre el camino para una posible
aplicacion de las caracteristicas de materialidad vy literalidad a los certificados de garantia

regulados en la ley.

268 | ey NGm. 4.287 “ Sobre prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos”, publicada en el Diario
Oficial con fecha 23 de febrero del afio 1928
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Como corolario, se agrega por remision expresa del legislador, a la ley Numero
18.876 que “Establece el marco legal para la constitucion y operacion de entidades privadas

de depdsito y custodia de valores.”

5. Algunas consideraciones y recomendaciones para la implementacion del Sistema

de Garantias Reciprocas Chileno.

A partir del andlisis de las normas y experiencias internacionales, hemos querido
seflalar en este quinto aparatado, a una serie de consideraciones generales y
recomendaciones que esperamos sirvan de guia y referencia para la constitucion e

implementacion de la primera Institucion de Garantia Reciproca chilena;

Por un lado, encontramos lo que hemos llamado como consideraciones generales.

A través de ellas, queremos hacer mencion a un resumido pero no por ello menos
exhaustivo listado de ciertos hechos tanto empiricos como juridicos, que estimamos pueden
ser considerados tanto en la constitucion como en la implementacion de la primera IGR

chilena;

a) La ley chilena sobre IGR mas que elaborar el desarrollo de una politica integral
para el desarrollo de las Mipymes chilenas, se limitd en buenas cuentas a

establecer el marco legal y los requisitos de constitucion de las IGR.

b) Las IGR son un tipo social autonomo distinto de las sociedades an6nimas y de

las cooperativas.?®°El éxito alcanzado en otras legislaciones al respecto, se basa

29 Al respecto, resulta (til traer a colacion algunos de los fragmentos mas importantes de la obra, “El Sistema
de Sociedades de Garantia Reciproca en Andalucia”, de Enrique Gomez Jiménez, y en donde a proposito de
la relacion existente entre la SGR espafiola y la Sociedad Cooperativa se afirma que: “Por su estructura y
funcionamiento, las S.G.R, responden a las connotaciones tipicas del movimiento cooperativo, si bien algunos
de los elementos definitorios de este tipo de sociedades aparecen en ellas diluidos. Los elementos subyacentes
a las sociedades cooperativas que recoge el R.D son: La propia restriccion subjetiva al objeto social. La
finalidad de este tipo de asociaciones es prestar un servicio a sus socios, y solamente ellos pueden obtenerlo.
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entre otras razones, en que no han olvidado su caracter mutualista y aglutinador
de esfuerzos para los micros, pequefios y medianos empresarios. En dicho
sentido, el perseguir un fin de lucro, si bien es cierto que se les reconoce a este
tipo de sociedades en otras realidades, no se constituye en su foco principal y
anico de atencidon. Al respecto, no se puede dejar de mencionar que la ley
chilena no distingue entre socios participes y socios protectores, como ocurre en

el resto de las legislaciones de la region.

c) La ley chilena al tratar a las IGR, més que abocarse a la idea de un tipo social

auténomo y de corte mutualista, > prefiri6 regular el establecimiento de una

Se da por tanto la condicién de la sociedad cooperativa: la de ser socio y prestatario del servicio en una
misma personas. El principio de puerta abierta y capital variable. Esta nota peculiar del sistema cooperativo
queda recogida en el articulo sexto, aunque en principio se ve restringido en la practica por el caracter
personalista y el previo y necesario estudio de la persona que aspira a ser socio. La limitacion de beneficios.
Este es el sentido del articulo veintisiete que excluye a los socios de la participacion en plusvalias
asignandolas a la sociedad. La regulacion del derecho al voto. El principio cooperativo de igualdad de voto,
un hombre un voto, se refleja en el articulo veintiuno, que admite que los estatutos pueden atribuir a cada
socio un voto. No obstante, es contemplado mas bien de modo excepcional por lo que al acogerse como
norma general al sistema de mayorias o votacion proporcional al capital suscrito, se desvirtda este principio
cooperativo”. De otro lado, pero ya respecto a lo que denomina como la “forma juridica especifica”, Gomez
Jiménez, agrega que: “A la vista de las experiencias extranjeras y teniendo en cuenta la regulacion de las
sociedades en Espafia, el problema que se planteé fue dar una forma determinada a estas sociedades, y ello
porque no existia en el ordenamiento juridico espafiol ningln tipo social que se ajustarse a lo que se pretendia
fuese la S.G.R. Cabian por tanto tres posibles alternativas: adoptar el régimen de las Sociedades Andnimas,
calificarlas como Cooperativas o darle una regulacién auténoma. La adopcion de lo legislado para las
Sociedades Anonimas planteaba dificultades, como la cifra fija y determinada del capital socio o el caracter
personalista de las S.G.R que resultaba dificil de conciliar con la méxima transmisibilidad que la ley otorga a
las acciones de las S.A. En cuanto a su calificacion como Sociedad Cooperativa, fue una idea que se recogio
en algunos de los antecedentes inmediatos al R.D de 1978, como el Anteproyecto de Estatutos para
Cooperativa de Garantia Mutua elaborado por el I.R.E.S.C.O. No obstante, la legislacion Espafiola no
terminaba de gustar, dadas las dificultades para adaptarla a la realidad que se pretendia regular. Por lo tanto,
esta opcion fue también desechada”. Gémez Jiménez, Enrique M, “El Sistema de Sociedades de Garantia
Reciproca en Andalucia”, Universidad de Granada, Biblioteca de Ciencias Econdémicas y Empresariales,
1994, Ob.cit.

210 A propoésito de las caracteristicas de las SGR como tipo social auténomo, y en particular, en torno a la
mutualidad en tanto caracteristica esencial de las sociedades de garantia reciproca, el profesor Alberto
Bercovitz afirma que: “Para considerar la mas adecuada solucién a esta alternativa es preciso sefialar, ante
todo, cudles son las caracteristicas de las sociedades de garantia reciproca como tipo social auténomo, para
pasar a examinar seguidamente si otros tipos sociales podrian cumplir con igual eficacia la misma funcion.
Como es sabido, las sociedades de garantia reciproca estan constituidas por empresarios y tienen por objeto el
otorgamiento de garantias a sus socios para las actividades empresariales que éstos desarrollan (art. 1° RD
1885/1978). De esta nocion resulta ya una caracteristica esencial de las sociedades de garantia reciproca, que
consisten en su caracter mutualista. Ese caracter condiciona elementos esenciales del régimen legal de estas
sociedades. En primer término, ya se ha dicho, el objeto social, puesto que las garantias que la sociedad
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aplicacion supletoria de tanto las normas contenidas en la ley de sociedades
anonimas (LSA), como de las normas que regulan a las Cooperativas de Ahorro

y Crédito, segun sea el caso.

d) La ley chilena sobre IGR, méas que centrarse en el respaldo financiero que
significa la existencia de la IGR para las Mipymes chilenas y el de su acceso al
crédito en condiciones mas favorables mediante su establecimiento, pretende
establecer una nueva mirada a las garantias tradicionales- tanto reales como

personales- existentes en la actualidad.

e) Es mas, estimamos que la ley 20.179 centra la eficacia de su aplicacion

normativa en los siguientes hechos:

1. Creacion de un sistema de garantias sumamente autonomo y auto

financiable en base a las garantias y contragarantias respectivas.

otorga sélo pueden constituirlas a favor de sus socios. En segundo término, la sociedad es de caracter abierto
y capital variable (art 6° RD 1885/1978). Puesto que no se persigue obtener un beneficio que se reparta entre
los socios, sino apoyar la actividad empresarial de éstos, facilitandoles las garantias que precisan en las
mejores condiciones, no tiene sentido que la sociedad sea cerrada, por el contrario, el caracter abierto y el
capital variable, al permitir que se adhieran continuamente nuevos socios, fortalece a la sociedad y le permite
dar garantias en mejores condiciones; y desde otro punto de vista, el capital variable permite que los socios
que ya no desean seguir en la sociedad la abandonen. En tercer lugar, otra caracteristica fundamental es la de
la limitacién de los derechos politicos de los socios, tendente a evitar que ningun socio pueda dominar la
sociedad. Asi, la regulacién legal limita al cinco por ciento del total de votos el nimero maximo de votos
que puede tener un socio (art 21). Es cierto que este aspecto del caracter mutual ha quedado afectado por la
modificacion introducida por la Ley de Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito (disposicion
adicional 11), al modificar el articulo 21 del Real Decreto 1885/1978, en el sentido de permitir que un mismo
socio protector sin finalidad de lucro pueda alcanzar hasta cincuenta por ciento del total de los votos. Otra
consecuencia, por ultimo, del caracter mutualista son las grandes limitaciones que establecen para el reparto
de beneficios de la sociedad entre sus socios (art.45). Esta limitacién responde a la idea de que lo que los
socios buscan a través de la sociedad no es la obtencidn de unos beneficios, sino conseguir las garantias que
necesitan en las mejores condiciones posibles. Junto con este caracter mutualista hay que destacar también
que todo lo referente a regulacion del capital de la sociedad, prescindiendo del caracter variable del mismo, se
rige por los mismos principios que son aplicables a las sociedades de capital dentro de nuestro ordenamiento
juridico, fundamentalmente las reglas de las sociedades andnimas (arts. 14 y 39 a 42 RD 1885/1978)".
Bercovitz Alberto, “La Sociedad de Garantia reciproca como tipo social autdbnomo”, Estudio de Derecho
Bancario y Bursatil, Libro Homenaje a Emilio Verderay Trells, Tomo I, Madrid 1994. Paginas 225y ss.
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2. Efectividad del sistema de garantias en base a la fianza que la IGR le
prestaré a sus beneficiarios frente al acreedor correspondiente,?”* y a
la denominada caucion o contragarantia que otorguen sus

beneficiarios.

3. Existencia del denominado certificado de fianza. Para dotarlo de
eficacia, se le otorgd por la ley 20.179, mérito ejecutivo para su
cobro. Asimismo, estimamos que a través de su creacion, se busca
lograr una desformalizacion, agilizacién y mejora de las garantias
tradicionales tanto personales como reales (hipoteca, fianza, aval,

etc.) con las cuales cuentan en la actualidad las Mipymes chilenas.

f) A diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones iberoamericanas de similar
naturaleza, la ley chilena es bastante escueta en su normativa, contando con so6lo
35 articulos divididos en 6 titulos. Dicho hecho, si bien puede aparecer como
una desventaja, en nuestra opinion, admite ser subsanado via una

reglamentacion detallada de los estatutos de la IGR que se constituya al efecto.

g) Creemos que la ley chilena méas que centrarse en la bldsqueda de liquidez de la

IGR, centra su estructura en las garantias y contragarantias de sus beneficiarios.

h) Si bien se extrafia una mayor regulacién en materia de Reafianzamiento para la
IGR, creemos que ello se puede suplir con la labor que efectuaran en un futuro

préximo, tanto en FOGAPE como asimismo la CORFO al respecto.

i) Del analisis de las Circulares de la SBIF se desprende un verdadero espiritu e

intencion “corporativa” en la constitucion y puesta en marcha de las IGR. En

2™Y En nuestra opinion, el papel de acreedor establecido por la Ley 20.179 sera sumido por toda o parte de la
banca chilena. Al respecto, no se puede dejar de considerar los altos niveles de concentracion y acaparamiento
de cuota de mercado, que presenta en la actualidad, la banca chilena considerada en su conjunto.
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dicho sentido, pareciera ser que tanto la autoridad respectiva como asimismo
del propio tenor de ley, se deriva una marcada preferencia hacia la sociedad
anonima en general y a la sociedad andnima abierta (SAA) en particular, para
constituirse en el ropaje juridico o tipo societario necesario para la
implementacién del sistema de garantias. Al respecto, si se analiza con
detencion la experiencia comparada al respecto, dicho hecho aparece como algo

inédito en este tipo de sistemas de garantias.

j) De otro lado, se vislumbra de parte de la Super Intendencia de Bancos e
Instituciones Financieras de Chile- SBIF- una fuerte regulacion y control para la

IGR, sobre todo cuando se constituya en Sociedad Anonima Abierta -SAA.

k) Finalmente, no se puede dejar de considerar el hecho que de acuerdo a la ley
20.179 una parte importante de su reserva tecnica (legal) deberd destinarse
obligatoriamente a Fondos de Inversion, con las ventajas y desventajas que ello

acarrea.’’

Por otra parte, encontramos lo que hemos denominado como recomendaciones

propuestas.

22 En efecto, de acuerdo al articulo NGmero 6 de la ley 20.179, “Los recursos de la Institucién de Garantia
Reciproca, deberan ser invertidos en los instrumentos y otros bienes expresamente autorizados por su
respectivo estatuto. Sin perjuicio de esto, la entidad tendra la facultad de adquirir todos los bienes y servicios
necesarios para iniciar sus operaciones y mantenerse en funcionamiento. Salvo disposicién en contrario del
estatuto, al menos el 50% de la reserva patrimonial, s6lo podra ser invertido en los instrumentos financieros
sefialados en los numeros 1), 2), 3) y 4) del articulo 5° de la ley N° 18.815”, es decir la inversion debera
efectuarse en: 1) Titulos emitidos por la Tesoreria General de la Republica, por el Banco Central de Chile, o
que cuenten con garantia estatal por el 100% de su valor hasta su total extincidn; 2) Depdsitos a plazo y otros
titulos representativos de captaciones de instituciones financieras o garantizados por éstas; 3) Letras de
crédito emitidas por Bancos e Instituciones Financieras; o bien en; 4) Bonos, titulos de deuda de corto plazo
y titulos de deuda de securitizaciéon cuya emision haya sido inscrita en el Registro de Valores de la
Superintendencia respectiva”.
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A través de ellas, queremos simplemente transmitir una guia ilustrativa y

meramente referencial que en nuestra opinion, resultara Gtil para una proxima constitucion

e implementacion del sistema de garantias reciprocas chileno;

a)

b)

d)

Como sefialamos anteriormente, el sistema de garantias reciprocas impulsado en
Chile, centra su funcionamiento y foco de atencion en el valor y ejecucion de
las garantias y contragarantias, como asimismo en el cambio, rapidez y
desformalizacion de las garantias tradicionales (personales y reales) existentes
en la legislacion chilena.

La implementacion de la primera IGR deberad considerar con cautela la forma
como se desarrollara la labor de reafianzamiento, que hasta al momento y por
mandato de la ley 20.179, le corresponderia cumplir al FOGAPE, administrado

por el Banco del Estado de Chile.

CORFO Chile, puede jugar un papel de suma importancia para el desarrollo
progresivo del sistema, en especial en base a la entrega de los subsidios, y en
especial a través de las lineas de crédito para las pymes (licitadas a la banca

chilena).

Tanto la ley 20.179, como asimismo las circulares dictadas hasta la fecha por la
SBIF, impulsan el desarrollo de un verdadero gobierno corporativo en torno a
las IGR. Al respecto, creemos que si bien ello puede aparecer como una forma
novedosa de aplicar el sistema de garantias reciprocas en la regién, no se puede
dejar de desconocer que de acuerdo a experiencias anteriores se ha demostrado
la importancia del desarrollo de una participacion conjunta, de tanto el ambito
publico como del mundo privado. En dicho sentido, no se pueda dejar de
mencionar que en muchas legislaciones iberoamericanas (Espafia, Argentina,

etc.) se sefala expresamente que las IGR otorgan participaciones o derechos
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sociales, las cuales no son negociables o transables en bolsa de valores, y que

por tanto, tampoco se podran denominar como acciones.

e) Aln cuando se adopte la forma de una SAA- Sociedad Andnima Abierta,
estimamos que sus respectivos estatutos sociales deberian contener una serie de
restricciones y prohibiciones que les permitan dotarlas de un corte mas

mutualista.?’® 27

Sostenemos lo anterior, ya que en caso contrario visualizamos los siguientes

peligros para el sistema;

a) Desinterés por parte de las Pymes para ingresar al nuevo sistema, al perder
representatividad efectiva.

b) Pérdida de beneficios directos para los miembros Pymes, en especial en torno al

acceso a mejores condiciones de crédito.

c) Desnaturalizacion del sistema de garantias reciprocas, producto de la toma de
control mayoritario y control de sociedad por parte de la Banca u otra institucion

financiera que transe en bolsa de valores.”

23 Sj se opta por este tipo social (SAA), se recomienda no se descarte la posibilidad de incluir un tipo de
accion (serie A), con restricciones a su transmisibilidad, al modo de cdmo operan en la actualidad chilena
algunas sociedades andénimas con aporte estatal y que gozan de una personalidad juridica de derecho publico.
21 \/., Vasquez Cueto, José Carlos; “Las Sociedades con Base Mutualista”; Jiménez Sanchez Guillermo J,
(coordinacion), “Derecho Mercantil”, 10 Edicion actualizada, septiembre 2005, Barcelona.

2> E| destacado profesor espafiol D. Alberto Bercovitz, Catedratico de Derecho mercantil de la Universidad
Nacional de Educacién a Distancia, arriba a una conclusion similar a la expresada en el nimero 5) precedente,
al sefialar que: “La consecuencia evidente de sustituir las sociedades de garantia reciproca por sociedades
andnimas seria que éstas podrian ser dominadas por algunos de los accionistas y muy probablemente, pasar a
formar parte de grupos de sociedades posiblemente dominados por entidades de crédito...”. De la misma
forma, el profesor Bercovitz agrega que: “Cuando una asociacion o un sindicato de empresarios promueve y
participa mayoritariamente en una sociedad anénima cuyo objeto consiste en establecer un sistema de garantia
mutua entre las empresas asociadas interesadas en el mismo, resulta que las empresas beneficiarias de las
garantias pueden tener, a través de la asociacién, un cierto control indirecto de la sociedad andnima gestora
del fondo de garantia y consecuentemente sobre la gestion del fondo y sobre la concesion de garantia. Se
suple asi, de algin modo, la falta de caracter mutualista de la sociedad an6nima, aunque esta suplencia tengo
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d) Si se toma la opcion de constitucion bajo la forma de una SAC- Sociedad
Anodnima Cerrada, estimamos conveniente que sus estatutos contengan una
detallada normativa, afin de que a través de esta via, no s6lo se regulen
adecuadamente los derechos y obligaciones que se derivan para los acreedores y
beneficiarios del sistema, si no que ademas para que asi se permita acercar aun
méas a la IGR chilena a las formas societarias adoptadas al respecto por otras
legislaciones de la region. Es mas, de adoptar este ropaje juridico,
recomendamos el incorporarle una serie de restricciones y cambios mas propios
de este tipo de sociedades y sistemas de garantias. Creemos que ello es
perfectamente posible, ya que como mencionaramos, la ley no es detallada en
su normativa, derivando en los propios estatutos de la institucion de garantia
reciproca el establecer su regulacién interna. S6lo a via ejemplar, estimamos que
seria imperioso y sumamente necesario que en los estatutos respectivos, se
establezcan normas respecto a la variabilidad del capital, como asimismo
respecto a futuras restricciones en el traspaso de acciones, esto Ultimo a traves

de un pacto de accionistas ad-hoc.?"

e) Finalmente, recomendamos no dejar de lado y analizar la opcidn de constituirse
la primera IGR bajo la forma de una CGR- COOPERATIVA DE AHORRO Y

CREDITO, en atencion a las siguientes consideraciones;

unas condicionamientos y limitaciones que no cabe ignorar. En efecto, esa especie de caracter mutualista
indirecto, a que se ha hecho referencia, esta condicionado a que los beneficiarios de las garantias tengan, a
través de su participacion en la asociacion, una posibilidad efectiva de influir en las decisiones de la sociedad
anonima. Existe, pues, el riesgo de que se produzca una disociacién entre los intereses y los planteamientos
de los beneficiarios y los de la asociacion, bien por la incidencia de factores ajenos a la problematica concreta
de la sociedad andnima, bien porque dada la estructura o los estatutos de la asociacion los beneficiarios de las
garantias no tengan un cauce para participar de una manera concreta en el control de la gestion del fondo de
garantia. Y también puede ocurrir que se discrimine en la concesién de las garantias favoreciendo a las
empresas con mayor peso especifico dentro de la asociacién.”. Bercovitz, A, “La Sociedad de Garantia
Reciproca como tipo social autbnomo”, en Estudios de Derecho Bancario y Bursétil, Libro Homenaje a
Emilio Verdera y Tulles, Tomo I, Madrid, 1994, Paginas 230-234.0b.cit.

276 Estimamos que mientras la variabilidad del capital permitira un acceso mas libres para los nuevos socios,
las restricciones a la transferencias de acciones por su parte, (mediante un acuerdo del consejo de
administracion y/o directorio de la IGR), permitira acercar mas a la futura IGR chilena a las experiencias
comparadas al respecto, en especial a las realidades Espafiola y Argentina.
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Las Cooperativas de ahorro y crédito de acuerdo a los articulos los articulos 86 a 90

de su Ley General;?”’

“Son aquellas "cooperativas de servicio que tengan por objeto Unico
y exclusivo brindar servicios de intermediacion financiera en beneficio de sus socios.” En
nuestra opinion, este Gltimo aspecto es tal vez la diferencia mutualista mas marcada que
este tipo de forma asociativa representa tanto para quienes decidan invertir en su

constitucion como asimismo en consideracion a sus miembros o0 socios participes.

De otro lado, agrega la ley de Cooperativas que: “Entre otras actividades, ellas
pueden recibir depésitos de sus socios y de terceros; contraer préstamos con instituciones
financieras nacionales o extranjeras y otorgar préstamos a sus Socios, que Se encuentren
amparados por garantia hipotecaria. Para hacerlo, este tipo de cooperativas deben tener un
minimo de 50 socios, contar con un comité de crédito que revise las operaciones que se
realizan y contar con un patrimonio que no podrd ser inferior a 1.000 unidades de

fomento.” 2@

Finalmente, si se adopta la forma de una Cooperativa de Ahorro y Crédito-CGR, si
bien es cierto que a primera vista se observan grandes ventajas comparativas con la SA,
(tanto en las labores que las cooperativas chilenas realizan en la actualidad en materia de
acceso al crédito para las MiPymes, estatutos tipos, normativas y caracter mutualista
propios de su giro social, etc.), no se puede dejar de considerar y evaluar por otro lado, las
razones del porqué algunas de ellas han sufrido algunos problemas de gestion e ineficiencia

en su funcionamiento, derivados precisamente de aspectos propios de su estructura social.

6. Reflexion Final.

Del estudio concordado de la normativa contenida en la LSGR, entendemos que si

bien es cierto que la IGR en general, y las SAGR o0 bien las CGR segun sea el caso en

2T Cabe sefialar que en la actualidad las Cooperativas de Ahorro y Crédito de mayor envergadura en Chile,
tienen también a disposicion de sus miembros, la posibilidad de tomar seguros de distinto monto y naturaleza.
"% Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion; Subsecretaria de Economia, Fomento y
Reconstruccion, Decreto con Fuerza de Ley Nam. 5, publicado en el Diario Oficial con fecha 17.02.2004.
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particular, apuntan y se espera fundadamente que sean una respuesta eficaz para la
obtencion de financiamiento para las MiPymes chilenas, al tomar una mirada transversal
de la normativa juridica chilena considerada en su conjunto, se desprende que su
implementaciéon pondrd de manifiesto en un futuro cercano, el estudio y re-evaluacion de
diversas figuras e instituciones juridicas de tanto el derecho comercial como asimismo el

derecho civil chileno.

En dicho sentido, estimamos que el mayor cambio practico lo sufrird la aplicacion
del Titulo XXX VI del Libro IV del Cédigo Civil chileno. En este caso, de antemano
resultard interesante la novedosa forma con que la ley 20.179 aborda desde el tema del
incumplimiento de las obligaciones hasta una verdadera desformalizacion tradicional a la
cual sujeta estas nuevas formas garantias personales, en especial al abordar la naturaleza
juridica y efectos aparejados que tendran tanto el contrato de garantia reciproca como
asimismo al denominado por el legislador certificado de fianza (garantia reciproca). En
dicho sentido, imperioso resultara el poder profundizar en el nuevo papel que estaran
Ilamadas a cumplir figuras tan importantes como lo son entre otras; La hipoteca, La Fianza,

El aval, La Prenda y hasta incluso los privilegios asociados a esta nueva caucion personal.

Al respecto, estimamos necesario traer a colacion nuevamente lo expresado en el
ya varias veces citado mensaje presidencial, cuando sefiala que: “Cabe hacer presente que
el sistema propuesto permitird que, con cargo a los aportes de capital del accionista
beneficiario y de las contragarantias que rinda, se pueda emitir uno o mas Certificados de
Garantia, con los cuales el aportante podra garantizar obligaciones ante uno o mas
acreedores. El alzamiento de la fianza, asi como la transferencia de la garantia, sélo
consistird en la restitucién, destruccion o entrega del certificado, con lo cual no sera
necesario recurrir al sistema general que rige en materia de cancelacion o transferencia de
prendas e hipotecas. De este modo, pagadas sus obligaciones, el beneficiario podra otorgar
nuevas garantias a otros acreedores para efectos de acceder a nuevo financiamiento, o bien,
enajenar sus acciones y alzar de este modo sus garantias; todo esto con los debidos

resguardos y restricciones que el proyecto establece para la seguridad del comercio”.
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A partir de lo expuesto es que estimamos que no menor sera el cambio en lo que
respecta al otorgamiento y constitucion de las garantias tradicionales con que cuentan en la
actualidad las Mipymes chilenas, a la hora de garantizar su crédito. En dicho sentido, el
sistema se espera se constituya en una forma novedosa pero no por ello menos eficaz para

servir de garante a los empresarios.

Ahora bien, la duda se plantea al vislumbrar el sistema continental de corte
romanista, sobre el cual se encuentra y sienta sus bases el sistema normativo chileno

considerado en su conjunto.

En dicho sentido, la distincion cléasica entre por un lado, las denominadas garantias
reales con base en las cosas (hipoteca-prenda), y por otro, las denominadas personales con
base en las personas (fianza y aval), se encuentran llamadas a sufrir un importante avance y
cambio para que el sistema de garantias sea efectivamente y ciento por ciento operable en

nuestra realidad empirico-juridica.

En resumen, y a partir de todo lo expuesto, es que esperamos prontamente el
surgimiento de una real necesidad a nivel juridico de que tanto la doctrina especializada de
los autores a corto plazo, como de parte de los propios tribunales de justicia chilenos a la
larga, efectlen un re estudio y actualizacion del sistema de garantias imperante en nuestra

realidad juridica (econémica) aplicable a las Mipymes chilenas.?”

Como epilogo, no cabe méas que recordar el trascendental desafio que se le
presentard al FOGAPE en su actual labor de Fondo Reafianzador del sistema. Al respecto
creemos fundadamente que si bien dicha labor podra suplir la eventual falta de liquidez

que se origine producto de las garantias y contragarantias sobre las cuales se estructura el

2" Dicho re- estudio y actualizacion, debera verse expresado en los respectivos articulos de revistas y fallos
que se vayan dictando para resolver las controversias que se deriven producto del incumplimiento de las
normas contenidas en la ley 20.179.
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sistema chileno, no se puede dejar de considerar la creacion y futuro desarrollo de

Sociedades Reafianzadoras adicionales- al modo como existen en la actualidad espafiola.
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CAPITULO Il

LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA

PARTE SEGUNDA. NORMAS ORGANICAS Y FUNCIONALES DE LA SOCIEDAD
DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA

Abstracto®®

El presente documento, continuando con la linea de investigacion presentada en el
Foro precedente, ha sido desarrollado con el proposito de ilustrar con respecto a los
contenidos especificos y detallados de la Ley Numero 20.179, y en virtud de la cual se
“Establecio en Chile un marco legal para la constitucién y operacion de sociedades de
garantia reciproca”. En dicho sentido, desde ya, cabe sefialar que bajo la denominacion
de “Normas orgéanicas y funcionales de la sociedad de garantia reciproca”, lo que se
pretende otorgar, es una clasificacion y agrupacion normativa de corte didactica, pero no
por ello menos cientifica y detallada, de lo que a nuestro parecer, da cuenta de la gran
division utilizada por el legislador chileno a la hora de regular su novedoso sistema de
garantias. En efecto, por un lado, analizaremos ese nutrido grupo de normas,
denominadas por éste autor como normas organicas, las cuales en buenas cuentas, regulan
desde los requisitos necesarios para la propia constitucion de la sociedad de garantia
reciproca-SGR-y de su respectivo fondo de garantia, hasta los mismisimos aportes de
capital, efectuados por parte de los entes y 6rganos tanto publicos como privados, y que
por ley, estan llamados participar activamente del sistema de garantias. Por otro lado,
analizaremos a lo que hemos denominado como normas funcionales o dindmicas del
sistema de garantias. Con dicha denominacién, pretendemos clasificar y explicar

detalladamente dos esferas distintas, pero no por ello menos relacionadas. De hecho, por

280 Al igual que en el trabajo anterior, cabe sefialar que las conclusiones y consideraciones contenidas en la
presente investigacion, son de exclusiva responsabilidad del suscrito, y deben ser entendidas y comprendidas
al alero de la convocatoria para presentar publicaciones para el XIII Foro Iberoamericano de Sistemas de
Garantias y Financiamiento para la Micro y Pyme, sin que por tanto, representen necesariamente la opinion y
pensar que al respecto pudiesen tener los organismos e instituciones tanto puablicos como privados a los
cuales se hace referencia en su contenido.
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una parte analizaremos todos aquellos contenidos normativos que a nuestro parecer,
permiten en definitiva comprender el funcionamiento y desarrollo del sistema de garantias
chileno, mirado en si mismo. Por otro lado, y atendido que los esfuerzos realizados en
Chile hasta la fecha han apuntado en dicho sentido, pondremos especial énfasis y detalle
en uno de los tipos sociales autorizados para la puesta en marcha del sistema de garantias,
a saber, la denominada por el legislador como Sociedad Anonima de Garantia Reciproca,
y asimismo nos detendremos en lo que consideramos sera la base funcional del sistema, a
saber, el denominado Contrato de Garantia y sus respectivas contragarantias y
certificados de fianza. Como epilogo, expondremos una reflexion final sobre el trabajo
realizado, detallando para ello un resumen de lo que constituyen los principales desafios
juridicos pendientes para una continua y correcta implementacion del sistema de
garantias chileno. Finalmente, cabe sefialar que al igual que en la entrega precedente,
para el estudio y division normativa expuesta en la presente investigacién, hemos tomado
también como referencia a lo dispuesto al efecto, por las distintas legislaciones
Iberoamericanas al tratar el tema de las Sociedades de Garantia Reciproca, destacando

entre otros, por su cercania a la realidad chilena, los casos de Espafiay Argentina.

Sumario
1. Introduccion. Razones para una divisidn normativa organica-funcional. 2. Normas
organicas internas. 3. Normas organicas externas. 4. Normas dinamicas o funcionales

5. Reflexién Final.
1. Introduccién. Razones para una division normativa organica-funcional.
Antes de entrar de lleno en el andlisis de la normativa y en su respectiva division

organica y funcional, estimamos necesario dar cuenta de cuéles han sido las principales

razones que ha nuestro parecer han resultado necesarias para dicho objeto.
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En dicho sentido, creemos que no es menor la determinacion de dichas
justificaciones, en tanto, es dicha division el eje principal, a partir del cual se estructura la

presente investigacion.

De ahi que estimemos justo y necesario, partir por reconocer en primer lugar, que
dicha division ya fue establecida y reconocida en el propio encabezado de la ley 20.179, al
sefialar que la normativa en analisis establecia en Chile el marco para la constitucion y

operacion de las sociedades de garantias reciprocas.?®*

En dicho sentido, cabe vislumbrar la manera como el legislador de la ley 20.179
desde un comienzo, entiende y distingue como cosas distintas, entre lo que es, la

constitucion y la operacién de la sociedad de garantia reciproca chilena.?®

De ahi parte precisamente nuestra clasificacion normativa entre normas organicas y
funcionales, o si se quiere en términos del legislador chileno, en normas de constitucion y

operacion, respectivamente.

Ahora bien, cabe sefialar que si bien es cierto que los términos organico y funcional,
que utilizaremos a lo largo de la presente investigacion, tienen como punto de partida a lo
dispuesto por la LSGR, no podemos dejar de mencionar que los hemos acufiado, en tanto
entendemos que dichos términos- organicos y funcionales- dan cuenta y permiten
entregarnos una clasificacion normativa méas didactica y comprensiva del sistema de

garantias reciprocas chileno.

%81 D, Luis Rib6 Duran en su obra “Las Sociedades de Garantia Reciproca”, efecttia una distincion similar al
distinguir entre lo que es la estructura y funcionamiento de las sociedades de garantia reciproca espafiolas. En
efecto, mientras la primera parte de la obra se denomina de “Los estatutos de la sociedad de garantia
reciproca”, la segunda en cambio apunta al “régimen funcional de la sociedad de garantia reciproca”. V., al
respecto, RIBO DURAN. L, "Las sociedades de garantia reciproca: estructura y funcionamiento”, Editorial
Bosch, primera edicidn, Barcelona, 1983.pp 11 y ss 'y paginas 151 y ss.

282 A mayor abundamiento, si por constitucion entendemos a los requisitos y elementos que se deben cumplir
para operar como sociedad de garantia reciproca, por operacion, en cambio, entenderemos a coémo opera
efectivamente dicha sociedad.
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Asi las cosas, por una parte encontramos las denominadas normas organicas del
sistema de garantias, las cuales y a grandes rasgos, dan cuenta de no sélo una agrupacion
de los distintos entes que participan en el sistema de garantias reciprocas chileno, sino que
asimismo de cuales son sus requisitos y exigencias legales correspondientes. Es mas, a
partir del estudio acabado de todo el texto de la ley 20.179, encontramos en dichas normas
organicas la distinta participacion de tanto entes privados como publicos en el sistema de
garantias. De ahi, precisamente nuestra sub-divisiobn en normas organicas internas-
representadas por aquella parte de la normativa aplicable especialmente al tipo social
respectivo- sea éste una sociedad anénima o bien una cooperativa de ahorro y crédito, y por
otro lado, las denominadas normas organicas externas, representada por aquella parte de la
legislacion que resulta atingente a los organismos y fondos publicos insertos en el sistema
de garantias, y que son externos a la Sociedad de Garantia Reciproca, en tanto se le

considere como ente o persona juridica individualmente considerada.?®®

Por otra parte, encontramos a las que hemos denominado como normas funcionales
6 dinamicas del sistema de garantias. Con ellas, pretendemos dar cuenta no sélo de aquella
nutrida parte de la normativa contenida en la ley 20.179, que permite que el sistema de
garantias reciproca chileno- considerado en su conjunto- pueda operar efectivamente, sino
que a través de ellas hemos querido asimismo hacer especial énfasis en la Sociedad
Anonima de Garantia Reciproca, y en particular en el denominado Contrato de Garantia
Reciproca, en tanto estimamos que dichos ropaje e instrumento juridico, seran los
encargados a la postre, de dar vida y operatividad a la primera Sociedad de Garantia

Reciproca Chilena.

283 Entendemos que los 6rganos y fondos plblicos son externos, en tanto creemos que si bien es cierto ellos
son parte fundamental del sistema, lo que en definitiva determina que un sistema de garantias cumpla
eficazmente su labor de financiamiento, no es la existencia y aporte de érganos y fondos publicos, sino la
existencia de un tipo social o persona juridica distinta de sus beneficiarios que permita a sus miembros
obtener mejores condiciones crediticias para el desarrollo de su giro.
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Ahora bien, en lo que se refiere a cuales han sido en concreto las razones para
desarrollar nuestra investigacion sobre esta dualidad entre normas organicas y funcionales

del sistema de garantias, podemos sefialar lo siguiente, a saber;

a) Estimamos necesario efectuar dicha division, ya que la ley chilena, a diferencia

de sus pares Iberoamericanos, sélo cuenta con escasos 35 articulos.

b) Por otra parte, el legislador chileno no fue muy feliz a la hora de dar nombre a
su contenido normativo Yy distribuir su respectivo articulado, lo cual da cuenta

en definitiva de una ley incompleta y muy desordenada.?®

Finalmente, y por razones puramente pedagdgicas, cabe sefialar que para el estudio
de tanto las normas organicas como funcionales utilizaremos la misma metodologia
consistente por una parte, en un breve analisis del género o tipo normativo respectivo, y
por otro, en una explicacion detallada de cada una de sus sub-clasificaciones o

componentes.

2. Normas organicas internas.

En tanto ente de indole privado, o si quiere decir, en tanto persona juridica distinta
de sus miembros individualmente considerados, tres son al menos, los grandes itemes que
la LSGR exige cumplir de parte de la Sociedad de Garantia Reciproca Chilena, a saber,
requisitos exigidos para el tipo social adoptado, requisitos exigidos para su constitucion

legal, y finalmente, requisitos exigidos para la creacion de un fondo de reserva patrimonial.

Con respecto a los dos primeros, no cabe mas que sefialar que ellos resultan del

todo necesarios, no solo por que otras legislaciones iberoamericanas de similar naturaleza

284 Sj consideramos la reconocida influencia que tuvo la ley de Sociedades de Garantias Reciprocas
Argentina, cuesta entender como es que el legislador chileno, no conté con una normativa mas extensa y
detallada.
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también los reconocen y amparan,”® sino que asimismo porque resultan indispensables
para considerar a la SGR como persona juridica o ente ficticio capaz de contraer derechos y

obligaciones.

Ahora bien, con respecto a los requisitos exigidos para la creacion de un fondo de
reserva patrimonial, y atendida su importancia dinamica o funcional para el sistema, no
resultd facil su inclusion en este acapite. No obstante ello, se optd por éste camino organico
y no por uno funcional, al considerar una interpretacion irrestricta de los términos utilizados
por el legislador chileno, en especial cuando sefiala que “La Institucion de Garantia
Reciproca debera constituir un fondo de reserva patrimonial”, lo cual en definitiva a nuestro
parecer, lo circunscribe a un ambito organico de constitucion mas que a uno dindmico o de

funcionamiento.

A partir de lo expuesto, y siguiendo la metodologia propuesta, cabe sefialar que las

normas organicas internas, admitirian ser sub-clasificadas de la siguiente manera, a saber;
2.1 Clasificacién de las normas organicas internas.
2.1.1 Normas organicas internas relativas al tipo social adoptado.

Lo primero que cabe sefialar respecto al tipo social que se adopte para la creacion de

la Sociedad de Garantia Reciproca, es la relacion género- especie que ya explicaramos en la

primera parte del presente capitulo,?®® y que se establece por la ley 20.179 entre por una

%85 \/.gr., articulo 32 y siguientes de la ley de sociedades de garantia reciproca argentina. Ley 24.467.
“Régimen para pequefias y medianas empresas-derogacion de la ley 23.020. Titulo Il Sociedades de garantia
reciproca. Seccién I. De las caracteristicas y constitucion. En el mismo sentido V., articulo 7 de la ley de
sociedades de garantias reciprocas de la Republica de El Salvador, denominada “Ley del sistemas de garantias
reciprocas para la micro, pequefia y mediana rural y urbana”. Decreto Legislativo de fecha 20 de septiembre
del afio 2001, publicado en el Diario Oficial de dicho pais con fecha 22 de octubre del afio 2001, y el .articulo
5 y siguientes del anteproyecto de ley para el sistema de sociedades de garantia reciproca para la micro,
pequefia y mediana empresa de la Repulblica de Guatemala, Capitulo | del Titulo Il denominado
“Constitucidn, autorizacion y socios.”

%8 \/id. supra, paginas 191y ss.
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parte, las denominadas Instituciones de Garantias Reciprocas (género), y las Sociedades
Andnimas de Garantia Reciproca y/o Las Cooperativas de Ahorro y Crédito por otro

(especies).

Ahora bien, en esta oportunidad, quisiéramos hacer una pausa en la reemision
normativa expresa que el articulo 1° de la ley 20.179 efectia a la ley de Sociedades
Andnimas Chilenas-LSA- para el caso de las Sociedades Anonimas de Garantia Reciproca,
al sefialar que: “....... autorizase el establecimiento de Sociedades Andnimas de Garantia
Reciproca 0 "S.A.G.R.", las que deberan regirse por las normas contenidas en la ley
NUmero 18.046.”

Al respecto, creemos que dicha remision normativa, admite las siguientes

consideraciones;

a. Estimamos que una remisién normativa tan amplia resulta peligrosa, ya que mas
que dar pié a una futura disputa doctrinaria con respecto a cual deberia ser la
verdadera naturaleza juridica de la SGR chilena, es decir si es un tipo social
autonomo o bien uno hibrido, tal como ocurre razonablemente en otras legislaciones
iberoamericanas®®’, el hecho de reemitir tan ampliamente los numerosos y variados
vacios legislativos de la LSGR a la ley de andnimas chilenas, no hace mas que

limitar su respectivo tipo social, lisay llanamente al de una sociedad andnima.

b. De otra parte, cabe precisar que mas adelante cuando tratemos las denominadas
“medidas legales de resguardo solvente y régimen de participacion social de la
SAGR?”, efectuaremos un analisis detallado de las areas y materias que en nuestra

87\, gr., Bercovitz, A, “La Sociedad de Garantia Reciproca como tipo social autonomo”, en Estudios de
Derecho Bancario y Bursatil, Libro Homenaje a Emilio Verdera y Tulles, Tomo |, Madrid, 1994, paginas 228-
230. Ob. cit. En el mismo sentido V., Sanchez Calero, F, “Instituciones de derecho mercantil”, Tomo I, 19
edicién, Editorial Revista de derecho bancario, Editoriales de derecho reunidas, agosto 1996, Madrid, paginas
569-570. Ob.cit.
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opinion, si podrén ser resueltas y reguladas correctamente por la reemision genérica

que la LSGR efectla hacia la ley de sociedades andnimas chilenas.

c. Ahora bien, con respecto a la tan discutida pregunta en otras legislaciones
iberoamericanas, en torno a si la Sociedad de Garantia Reciproca es un tipo social
autonomo, o uno hibrido en su caso- estimamos que debido tanto a la amplia
remision normativa utilizada por la ley chilena, como asimismo por los propios
términos de su texto, la Sociedad de Garantia Reciproca Chilena responde mas bien
a una sub especie, o tipo de sociedad andénima, mas que a un tipo social distinto o

autébnomao.

d. A mayor abundamiento, estimamos que tratdndose de las SAGR, en el mejor de los
casos estaremos frente a una sociedad anénima especial, o si se quiere decir en otras
palabras- a una sociedad an6nima que cuenta con ciertos aspectos de regulacion

especifica en su propia normativa.

2.1.2 Normas organicas internas referentes a los requisitos de constitucion del tipo

social respectivo.

Una vez analizadas las exigencias establecidas por la ley con respecto a los tipos
sociales permitidos para la creacion de la Institucion de Garantia Reciproca, sea ésta una
sociedad anonima o bien una cooperativa de ahorro y crédito, corresponde adentrarnos en el
estudio especifico de lo que hemos denominado como normas organicas referentes a los

requisitos de constitucion del tipo social respectivo.

A través de ellas, pretendemos hacer mencion a las exigencias especificas que en
nuestra opinion, ha demandado la ley 20.179 para la constitucion juridica de ya sea la
Sociedad Anonima de Garantia Reciproca, o bien, y en su caso, de la Cooperativa de
Garantia Reciproca.
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De ahi que, lo primero que cabe precisar es la existencia de un tratamiento multiple
que a nuestro parecer, a ha efectuado el legislador de la ley 20.179, al distinguir claramente

entre:

1. Una auto-regulacion privada a través de los respectivos estatutos sociales.

2. La relacion normativa existente entre la LSGR y la Ley de Sociedades
Anonimas chilena, en adelante LSA.

3. Los denominados pactos de accionistas.

4. Una regulacion normativa especifica establecida por la LSGR para los estatutos
respectivos, y,

5. La existencia de reglas legales supletorias especificas para el tipo social

constituido.

2.2 La auto-regulacion privada via estatutos.

A través de la auto-regulacion privada via estatutos, entendemos el grado de
injerencia y participacion que en el sistema de garantias, le cabra al denominado principio

de la autonomia de la voluntad.

Ello, a partir de lo que los respectivos accionistas o socios beneficiarios, efecttien en
los correspondientes menciones de los estatutos sociales, o si se quiere decir en otras
palabras, a través de la auto regulacion privada, que ellos realicen, ya sea en el propio
estatuto social de constitucion de la Sociedad de Garantia Reciproca, o bien en sus

posteriores modificaciones.

2.3 Relacion normativa existente entre la LSGR y la LSA chilena.

De otro lado, encontramos la relacion normativa existente entre la LSGR y la LSA
chilena, y en donde a priori, se visualiza otra consagracion adicional de la amplia remision

normativa que efectia la ley 20.179 hacia la ley de sociedades anonimas chilena, al

230



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

disponer en su articulo 5° que “....Los estatutos de la Institucion de Garantia Reciproca

deberan contener, ademés de las sefialadas en el articulo 4° de la ley N° 18.046.72%8

Al respecto, cabe recordar que dicho articulo 4° de la ley N° 18.046, en resumidas
cuentas lo que regula en sus doce numerandos, son los contenidos minimos que debe
contener toda escritura publica de constitucion de una sociedad andnima, sea ésta abierta o

cerrada.?®

Ahora bien, cabe sefialar que tal como veremos a continuacion,** cuando tratemos
las denominadas por la LSGR como reglas especificas de la Institucion de Garantia
Reciproca, y de apegarnos en estricto rigor a lo dispuesto por el legislador en su texto legal,
en principio, solo la razdn social y el capital de la SGR dispondrian de una regulacion legal
supletoria de la voluntad de las partes.

No obstante ello, y aun cuando el articulo 5 de la LSGR ya referido, sea el
encargado de regular los contenidos especificos de los estatutos de la SGR, estimamos que
para dar armonia al texto legal, se debe considerar y entender que ambos- es decir tanto la

auto regulacion via estatutaria como las reglas legales supletorias de la voluntad de las

288 ey nimero 18.046 sobre sociedades anénimas, publicada en el Diario Oficial con fecha 22 de octubre del
afio 1981, Ministerio de Hacienda, Chile. Ob.cit.

289 En concreto, el articulo 4° de la ley 18.046 dispone que: “ La escritura de la sociedad debe expresar: 1)
El nombre, profesién y domicilio de los accionistas que concurran a su otorgamiento; 2) EI nombre y
domicilio de la sociedad; 3) La enunciacion del o de los objetos especificos de la sociedad; 4) La duracién de
la sociedad, la cual podra ser indefinida y, si nada se dice, tendra este caracter; 5) El capital de la sociedad, el
nimero de acciones en que es dividido con indicacion de sus series y privilegios si los hubiere y si las
acciones tienen o no valor nominal; la forma y plazos en que los accionistas deben pagar su aporte, y la
indicacion y valoracion de todo aporte que no consista en dinero; 6) La organizacion y modalidades de la
administracion social y de su fiscalizacién por los accionistas; 7) La fecha en que debe cerrarse el ejercicio y
confeccionarse el balance y la época en que debe celebrarse la junta ordinaria de accionistas; 8) La forma de
distribucion de las utilidades; 9) La forma en que debe hacerse la liquidacién; 10) La naturaleza del arbitraje a
que deberan ser sometidas las diferencias que ocurran entre los accionistas en su calidad de tales, o entre éstos
y la sociedad o sus administradores, sea durante la vigencia de la sociedad o durante su liquidacion. Si nada se
dijere, se entenderd que las diferencias seran sometidas a la resolucién de un arbitro arbitrador; 11) La
designacion de los integrantes del directorio provisorio y de los auditores externos o de los inspectores de
cuentas, en su caso, que deberan fiscalizar el primer ejercicio social; 12) Los demas pactos que acordaren los
accionistas.

20 v/id. infra, Pags 239 y ss.

231



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

partes de caracter especifico-son en definitiva, normas legales supletorias incorporables y

regulables por cierto, a través de los estatutos sociales.

Es mas, creemos que lo anteriormente expuesto no desvirtda el hecho de que la auto
regulacién privada a través de los estatutos sociales y las reglas legales supletorias

especificas sean tratadas en este trabajo, de manera separada.

Sostenemos lo anterior, en tanto estimamos que dicha confusion, no es sino un error
de técnica legislativa de parte del legislador chileno al tratar esta materia, desconociendo la

diferencia entre dos materias distintas pero intimamente compatibles.

Ahora bien, cabe preguntarse cuéles son en concreto, las materias a las cuales la ley
estaria haciendo referencia al disponer de: “.....ademas de las sefialadas en el articulo 4° de
la ley N° 18.046.”

En dicho sentido, y de un analisis concordado de ambos textos legales- es decir de
tanto la ley 20.179 como de la LSA chilena- estimamos que las siguientes materias si bien
no tendrian una regulacion directa en la ley 20.179, si admitirian- via remision normativa-

ser reguladas por la SAGR a través de sus estatutos sociales, a saber;

En primer lugar, encontramos la regulacién del nombre, profesion y domicilio de
los accionistas que concurran al otorgamiento de la escritura publica de constitucion de la
SAGR;

De otro lado, encontramos todo aquello relacionado con la duracion de la sociedad,
la cual de acuerdo a la LSA chilena podra ser indefinida y, si nada se dice, tendra este

caracter;

En tercer lugar, destacamos la incidencia estatutaria en torno al régimen de

organizacion interna de la SAGR. Al respecto, entendemos que las siguientes materias,
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perfectamente admitirian ser reguladas por los estatutos de una SAGR chilena, destacando

en otras las relativas a:

a. Organizacion y modalidades de la administracion social y de su fiscalizacion por
los accionistas; (articulo 4 nim. 6 de la Ley de Sociedades Andnimas chilena).

b. Fecha en que debe cerrarse el ejercicio y confeccionarse el balance y la época en
que debe celebrarse la junta ordinaria de accionistas; (articulo 4 nam. 7 de la
Ley de Sociedades Anonimas chilena).

c. Forma de distribucion de las utilidades; (articulo 4 num. 8 de la Ley de

Sociedades Andnimas chilena).

d. Forma en que debe hacerse la liquidacion; (articulo 4 nim. 9 Ley de Sociedades

Anodnimas chilena).

e. Naturaleza del arbitraje a que deberan ser sometidas las diferencias que ocurran
entre los accionistas en su calidad de tales, o entre éstos y la sociedad o sus
administradores, sea durante la vigencia de la sociedad o durante su liquidacion.
Si nada se dijere, se entendera que las diferencias seran sometidas a la
resolucion de un arbitro arbitrador; (articulo 4 nim. 10 Ley de Sociedades

Anodnimas chilena).

f. Designacion de los integrantes del directorio provisorio y de los auditores
externos o de los inspectores de cuentas, en su caso, que deberan fiscalizar el
primer ejercicio social; (articulo 4 num. 11 Ley de Sociedades Anonimas

chilena).
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2.4 Los denominados pactos de accionistas. Futuro de la auto-regulacién privada de la

sociedad de garantia reciproca via estatutaria.

En tercer término, encontramos lo dispuesto en el duodécimo y final numeral del ya
citado articulo 4 ° de la LSA chilena, el cual sefiala que la escritura de la sociedad debera

expresar....... num. 12 “Los demas pactos que acordaren los accionistas”.

Creemos firmemente que dicho numeral duodécimo requiere de un analisis y

estudio separado de las once restantes menciones estatutarias, ya estudiadas.

Asi lo estimamos en base a las siguientes razones, a saber;

a. El numeral doce no sélo se constituye en la base de aplicacion para el principio
de la autonomia de la voluntad y de la autorregulacion privada via estatutaria,
en el caso de las sociedades anonimas en general, sino que lo es por cierto,

tratdndose de las Sociedades Anonimas de Garantia Reciproca.

b. Su importancia va desde el hecho de ser la puerta de entrada para que los
accionistas 0 socios respectivos plasmen coherente y oportunamente su voluntad
a través de sus estatutos, hasta constituirse efectivamente, en la via dispuesta
por la LSGR para que sus miembros y actores participes puedan aminorar sus
efectos, o bien en su caso, amoldar su regulacion juridica a sus respectivas

necesidades.?%*

c. El numeral doce de la LSA chilena esta llamado a ser la principal via de escape
de la cual podra disponer a futuro la denominada Sociedad Anonima de

Garantia Reciproca, en caso de que necesite evitar eventuales efectos adversos

21 Al efecto, cabe recordar todo lo expuesto en la Parte Primera del presente Capitulo 11, bajo el nombre de
“Algunas consideraciones y recomendaciones para la implementacion del sistema de garantias reciprocas
chileno.” Vid. supra, Paginas 191 y ss.
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en la implementacion y puesta en marcha del sistema de garantias chileno. Asi
lo entendemos, a partir del olvido en el cual incurrio la legislacion chilena, al no
disponer para su sistema de garantias respectivo, de la existencia de marcados y
diversos rasgos mutualistas en su texto legal, lo cuales por cierto se extrafan, si
consideramos lo eficientes que ellos han demostrado ser en otras realidades
iberoamericanas para una efectiva perdurabilidad en el tiempo de los sistemas de

garantias. 22

2.5 Regulacion normativa especifica establecida por la LSGR para los estatutos

respectivos.

Finalmente y en cuarto lugar, encontramos a lo que hemos denominado como la
regulacion normativa especifica establecida por la LSGR para los estatutos sociales

respectivos, distinguiendo al efecto, tres grupos de consagracion normativa.

El primero de los grupos, nace a partir de lo dispuesto por la segunda parte del ya
estudiado articulo 5° de la 20.179, cuando tras enunciar la regla general al respecto, sefiala
que: “Los estatutos de la Institucion de Garantia Reciproca deberan contener, las siguientes

materias:

a. Las condiciones generales aplicables a las garantias que otorgue la entidad y

a las contragarantias que se constituyan a su favor.

b. 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.

292 Acerca de la posibilidad de poder modificar los estatutos de la SGR espafiola, recomendamos al lector ver,
De la Cuesta Rute, José Maria; Gonzalez Vasquez, José., “Modificacion de estatutos, aumento de reduccion
del capital social en la sociedad de garantia reciproca”; “Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nimero 80,
octubre - diciembre 200, afio XIX, Valladolid, 1999, Editorial Lex Nova, paginas 93 y ss.
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c. La relacion méaxima 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”.

En nuestra opinion, corresponde efectuar las siguientes consideraciones con relacion

a este primer grupo de normas;

a. Las letras a) b) y c) precedentes, seran tratadas con mayor detalle mas adelante
cuando analicemos las denominadas normas dindmicas del sistema, y en

especial las menciones obligatorias del Contrato de Garantia Reciproca.

b. No obstante lo anterior, desde ya cabe reconocer que todas ellas apuntan
objetivos diferentes. De hecho, mientras la primera de ellas- relativa a la
determinacion estatutaria de las condiciones generales aplicables tanto a las
garantias que otorgue la SGR como a las contragarantias que se constituyan a su
favor- establece en resumidas cuentas el verdadero motor del sistema de
garantias chileno, la segunda y tercera en cambio, apuntan a la autorregulacion
privada via estatutos de medidas de resguardo solvente de la SGR, o si se quiere

decir en otras palabras, de medidas estatutarias de resguardo solvente.*”

Un segundo grupo de normas de regulacion especifica para los estatutos, al cual
hemos denominado como medidas estatutarias de resguardo solvente condicionales, lo
encontramos en el inciso primero letra d) del articulo 3 ° en concordancia con lo dispuesto

en el inciso final del articulo 5°.

En efecto, mientras el primero de los articulos sefiala que: “En todo caso, los
estatutos sociales podran establecer prohibiciones y exigencias especiales para el

otorgamiento de cauciones en casos determinados”, el inciso final del articulo 5° por su

2%3 Estas medidas deben ser entendidas en conjunto con las que hemos denominado como medidas legales de
resguardo solvente de la SGR, las cuales seran estudiadas en mas adelante en la presente investigacion.
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parte, establece que: “Los estatutos podran establecer requisitos para adquirir la calidad de

accionistas y de beneficiario.”

Ahora bien, cabe precisar que si bien es cierto que la eventual incorporacion de una
o0 ambas menciones, responden y se encuentran sujetas a la voluntad de los accionistas o
socios respectivos, no se puede dejar de reconocer que ambas medidas si bien de maneras

diferentes, apuntan al mismo fin, esto es el poder dotar de mayor solvencia a la SGR.

En efecto, mientras la medida del articulo tercero permite dotar de una mayor
solvencia a la SGR en base prohibiciones y exigencias especiales para el otorgamiento de
cauciones en casos determinados, la segunda de las medidas en cambio, obtiene la
proteccion de solvencia, a partir de la posible incorporacion de especiales requisitos para
adquirir la calidad de accionistas y de beneficiario. Asi las cosas, mientras la primera de las
medidas se centra en la garantia, la segunda en cambio, se sostiene en la persona de los
beneficiarios- accionistas o socios de la SGR. Es mas, si se analiza con detenimiento ambas
medidas, vemos de qué manera en ambos casos, la especialidad de la garantia y/o de la
persona del beneficiario, se constituye en el rasgo aglutinador base para el resguardo de la

solvencia de la SGR.?**

Como tercer, y Gltimo grupo de normas especificas para los estatutos sociales de la
SGR, encontramos lo dispuesto en el Titulo 1l de la LSGR denominado “De la Inversién
de los Recursos y de los Fondos™, especificamente en lo dispuesto en el inciso segundo de

su articulo 6°, al sefialar al efecto, que: “.....salvo disposicién en contrario del estatuto, al

2% A mayor abundamiento, estimamos que la amplitud con que la LSGR trata ambas medidas, podra permitir
contar con un mayor rango de accion y/o movilidad a sus beneficiarios, para no s6lo una adecuada adaptacion
e implementacion del sistema de garantias chileno, sino que asimismo para apaliar eventuales carencias o
vacios legislativos. No obstante ello, creemos que no se puede dejar de reconocer que en estos dos casos
hubiese resultado mucho mas Gtil que la propia LSGR hubiese dado respuesta expresamente en su texto legal
respecto a cuando seria procedente establecer las prohibiciones y exigencias especiales o bien, qué deberia
entenderse para estos efectos por cauciones en casos determinados”. Del mismo modo, tratdndose de la
medida del inciso final del articulo 5°, reconocemos lo provechoso que hubiese resultado conocer qué debe
entenderse como requisitos para adquirir la calidad de accionistas y de beneficiario.
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menos el 50% de la reserva patrimonial, sélo podra ser invertido en los instrumentos

financieros sefialados en los numeros 1), 2), 3) y 4) del articulo 5° de la ley N° 18.815.”

Dado que mas adelante trataremos en detalle el Régimen legal para la inversion de
recursos por parte de la SAGR, por ahora, nos limitaremos a sefialar que los estatutos
sociales de la SGR en esta materia, se constituyen en una generosa fuente de auto

regulacion privada en materia de destino de su inversion.

Al respecto, salta a la vista la gran envergadura conferida por la LSGR a la voluntad
de los accionistas o socios beneficiarios, en tanto sefiala textualmente que “salvo
disposicion en contrario del estatuto”, o que en nuestra opinion, equivale a entender que en
este caso, nos encontrariamos con una clara preferencia previa, a objeto de que sean los
estatutos, y por consiguiente la voluntad de los propios beneficiarios, antes que la misma
ley, quienes determinen en estricto rigor, qué porcentaje de la reserva patrimonial podra ser
invertida en los instrumentos financieros sefialados en los ndmeros 1), 2), 3) y 4) del
articulo 5° de la ley N° 18.815.

En todo caso, estimamos coherente reconocer que dicha disposicion admitiria una

doble interpretacion en lo que respecta a la labor que cumplirian los estatutos;

a. En efecto, si por un lado llegamos a entender que dicha norma busca
salvaguardar la solvencia de la SGR, no pareceria logico sostener que via

estatutaria se pudiese establecer un porcentaje de inversion menor al 50%.

b. Si por otro lado en cambio, se llegasen a producir serios problemas en lo que
respecta a la implementacion y funcionamiento del sistema de inversion de
fondos de la SGR, y de resultar estrictamente necesario, los estatutos sociales,
ya sea en su constitucion, o bien en una futura modificacion, podrian via
autorregulacion privada, reestructurar el destino y funcionamiento general de la

inversion por parte de la SGR.
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2.6 Las mal denominadas reglas especificas de la SGR

Finalmente, nos queda por analizar lo que hemos denominado como las reglas

supletorias especificas para el tipo social constituido.

Dichas reglas se encuentren establecidas a partir de lo dispuesto en el articulo 3°
de la LSGR, al disponer al efecto que: “Las Instituciones de Garantia Reciproca de que

trata esta ley, se regiran por las siguientes reglas especificas......

A priori, cabe precisar que a través de ellas, queremos dar cuenta de una doble
normativa de caracter especial, referida a menciones estatutarias de tanto la razon social
como del capital de la SGR, y que han sido mal denominadas por la LSGR como “reglas

especificas para la SGR”.

En efecto, creemos que la LSGR no fue precisa ni acertada en su denominacion por

las siguientes razones, a saber;

a. Porque de ser efectivamente reglas especificas aplicables a la SGR, quedarian un sin

numero de materias sin regulacion, lo cual seria del todo inapropiado.

b. Porque més que reglas especificas, son efectivamente menciones estatutarias

especificas que han sido reguladas de manera obligatoria por parte de la LSGR

c. Es mas, de ser efectivamente reglas especificas como lo sefiala la LSGR, nada
impediria que ellas fueran derogadas o modificadas por la voluntad de los
accionistas o socios beneficiarios por la via de la auto regulacion estatutaria, lo cual
a todas luces, no seria concordante con el caracter imperativo que se desprende del

tenor literal de su texto.

239



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

Ahora bien, una vez superado el analisis de la denominacion utilizada por la LSGR,
cabe preguntarnos, cuales son estas dos menciones estatutarias especificas y que han sido
reguladas de manera obligatoria y supletoria de la voluntad de las partes, por parte de la
LSGR.

La primera de ellas, es la establecida en la letra b) del articulo 3° de la LSGR, al
disponer que el nombre de la Sociedad de Garantia Reciproca: “...debera contener la frase
"Sociedad Andnima de Garantia Reciproca”, o la abreviacién "S.A.G.R.", en el caso de las
sociedades, y "Cooperativa de Garantia Reciproca", o la abreviacién "CGR", para el caso
de las cooperativas. La sigla de fantasia que adopte, en su caso, deberd también contener la

sefialada frase o su abreviacion”.

Al respecto, cabe sefialar que si bien es cierto que esta letra b) del articulo 3 °, es
una de las consagraciones mas evidentes de la falta de reconocimiento expreso como tipo
social autobnomo para la SGR chilena, no podemos dejar de reconocer lo acertado y
novedoso que resulta la forma en que la LSGR regula la clara distincién entre la razén o
nombre social por un lado, y el nombre de fantasia por otro.

En efecto, sostenemos que fue un acierto, ya que se reconoce y distingue entre lo
gue es por una parte, una mencién esencial del estatuto — como lo es la raz6n o nombre
social de la SGR, y por otro lado, lo que se constituye en una practica de indole mas bien
comercial y referida a la relacion que la SGR mantiene con terceros, sean éstos acreedores

o deudores de la SGR, tal como lo es el nombre de fantasia de la SGR.

Por otra parte, estimamos que fue novedoso, ya que a diferencia de otras normativas

,2% tratandose del nombre de fantasia de la SGR, debera éste

chilenas en materia comercia
también contener la frase "Sociedad Anonima de Garantia Reciproca”, o la abreviacion

"S.A.G.R.", en el caso de las sociedades anonimas, y el de "Cooperativa de Garantia

25/, gr, articulo 4° nim. 2 de la ley 18.046. Ob., cit. En el mismo sentido, V., Libro Il, Titulo V11, articulos
365, 369 y 372 del Codigo de Comercio chileno, Santiago, Editorial juridica de Chile.
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Reciproca", o la abreviacion "CGR", para el caso de las cooperativas, lo cual usualmente,
solo se exige por la ley, para el caso de la razén o nombre social, pero no asi tratdndose de

su correspondiente nombre de fantasia.

La segunda mencién en cambio, se encuentra regulada en la letra c) del articulo 3 °
al sefalar que: “El capital social minimo inicial debera ser una suma equivalente a 10.000
unidades de fomento. En todo momento estas instituciones deberan mantener un patrimonio

a lo menos equivalente al capital social minimo inicial.”

A nuestro entender, esta segunda mencion referida al capital social minimo

presentaria un doble carécter, a saber;

Por un lado, y en cuanto trata la regulacién del capital social de la SGR, se
constituiria por cierto, en una mencion estatutaria especifica de origen legal y de caracter

supletorio de la voluntad de las partes en dicha materia.

Por otro, en tanto establece la exigencia de un capital social minimo, admitiria el
ser entendida como otra de las ya vistas medidas estatutarias de resguardo solvente, en
especial cuando sefiala que “En todo momento estas instituciones deberan mantener un
patrimonio a lo menos equivalente al capital social minimo inicial”, es decir, un capital
social minimo equivalente a 10.000 unidades de fomento, o 400 mil ddlares

aproximadamente.

2.7. Normas orgéanicas internas de constitucion del denominado Fondo de Reserva

Patrimonial.
Corresponde en este acapite, analizar el ultimo grupo de normas organicas internas,

referidas a la constitucion del denominado por la LSGR como Fondo de Reserva

Patrimonial.
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Al respecto, lo primero que cabe sefialar es que su inclusién de norma organica
interna se deriva de los propios términos utilizados por el legislador chileno al constituirlo
en una de las partes o elementos intrinsecos con los cuales necesariamente debe contar toda

SGR, en tanto ente o tipo social.

Ahora bien, dicha exigencia no quita reconocerle su naturaleza dinamica en el

funcionamiento mismo del sistema de garantias.

En efecto, estimamos que el fondo de reserva patrimonial, junto a las medidas de
resguardo solvente, el Fondo de Garantia del articulo 33, el FOGAPE del articulo 34 y los
respectivos aportes que a ellos hagan los organismos publicos, son en buenas cuentas, junto
al aporte de capital de los accionistas o socios beneficiarios del sistema, lo que permite en
definitiva, que la SGR cuente con los recursos necesarios para desarrollar su labor de

intermediacion y fomento de la MiPyme.

A mayor abundamiento, dicho reconocimiento no desmerece el hecho que todos

ellos, a nuestro entender, deban ser tratados de manera distinta y diferenciada.

De hecho, uno de los propdsitos principales de esta investigacion, es precisamente
desentrafiar cuéles son respectivamente sus correspondientes alcances y trascendencias para

el sistema de garantia, y de ahi también la diferencia.

Ahora bien, en lo que se refiere en concreto al denominado Fondo de Reserva
Patrimonial-en adelante FRP, cabe precisar que él se encuentra regulado a partir de lo

dispuesto en el articulo 7° de la LSGR, al sefialar que:

“La Institucion de Garantia Reciproca debera constituir un fondo de reserva
patrimonial con cargo a los resultados de su operacion, de un valor equivalente, al menos,
al 20% del capital, que tendrd como Unica finalidad absorber las pérdidas futuras que

generen las operaciones propias del giro. La entidad sélo podra repartir dividendos si la
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reserva patrimonial que mantiene es igual o superior al veinte por ciento del capital pagado.

Una vez completado el porcentaje del 20% del capital, el fondo sefialado en este articulo se

incrementara con los montos que se generen por la parte proporcional de las utilidades que

correspondan a los accionistas o socios beneficiarios, debiendo destinarse a lo menos un

25% de ese monto para aumentar dicho fondo. En caso de disolucion de la entidad, el fondo

de reserva patrimonial o su saldo, si existiere, después de pagadas las deudas sociales, sera

distribuido entre los accionistas o0 socios en la forma que establece la ley”.

A partir de lo expuesto en el articulo 7° de LSGR, cabe reconocer las siguientes

precisiones y consideraciones;

a.

d.

El FRP, por mandato de la LSGR, se constituye efectivamente en uno de los
elementos constitutivos de la SGR.

Los recursos con lo cuales se nutre el FRP, se obtienen a partir del resultado que
obtenga la SGR en el ejercicio de su giro, o como sefiala el legislador, con

cargo a los resultados de su operacion.

El valor minimo que debe poseer el FRP, es el equivalente a un 20 por ciento del
capital social de la SGR. Al respecto, cabe sefialar, que si se concuerda esta
disposicion con lo establecido en el articulo 3 letra c) , el valor minimo del FRP
deberéa alcanzar a lo menos un monto equivalente a un 20 por ciento de 10.000
UF, o sea 2000 UF u 8.000 dolares.

Agrega la LSGR, que una vez que el FRP sea completado con el 20 por ciento

del capital social de la SGR, analizado en el numero precedente, debera ser

incrementado con al menos un 25 por ciento del total de las utilidades que se
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generen en el ejercicio de su giro y que han de corresponder a sus accionistas o

socios beneficiarios?®®.

e. Finalmente, no podemos dejar de mencionar lo curioso que resulta en nuestra
opinion, la finalidad Unica o destinacion exclusiva con que la LSGR ha dotado
al FRP.

En dicho sentido, creemos que ésta destinacion exclusiva del FRP a la absorcion
de futuras pérdidas derivadas o generadas con la realizacion de las operaciones propias del

giro de la SGR, admite las siguientes consideraciones, a saber;

a. Si se analiza esta norma, en concordancia con lo dispuesto por la LSGR en su
titulo VI denominado “Medidas para enfrentar situaciones de inestabilidad
financiera e insolvencia”, se aprecia un excesivo celo de parte de la LSGR en lo
que dice relacion con un posible incumplimiento oportuno de sus obligaciones

de pago, por parte de la SGR.

b. Es mas, visualizamos que la LSGR pareciera ser que parte de la base que la

SGR no sera capaz de hacer frente a las obligaciones derivadas de su giro.**’

c. Dicho hecho, revela a nuestro entender, una inexplicable falta de confianza por

parte de la LSGR, en el funcionamiento propio del sistema de garantias chileno.

d. Asi lo entendemos, ya que tal como lo veremos al estudiar las normas

funcionales, el éxito de cualquier sistema de garantias reciprocas, descansa en su

2% por otro lado, cabe agregar que tanto la reparticién dividendos, como el destino del FRP en caso de
disolucion de la SGR, seran tratados en el punto 4.1.4 cuando veamos el régimen de participacion social de la
SAGR. Vid. infra, Paginas 292 y ss.

297 En efecto, junto con la destinacion exclusiva para absorcion de pérdidas futuras del articulo séptimo, cabe
recordar los términos utilizados por la LSGR en los siguientes articulos de su titulo VI, ya que mientras el
articulo 23 apunta a “hechos que pongan en riesgo su situacién financiera o solvencia”, el articulo 24 por su
parte, se refiere derechamente a que: “...una institucién de garantia reciproca cese en el pago de una
obligacion”.
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autonomia y solvencia para hacer frente a la obligacion principal derivada de su
giro, la cual no es otra cosa, que el ser un garante suficiente y oportuno para sus
miembros, permitiendo asi que se desarrolle una efectiva labor de acceso al

crédito para la Mipyme.

e. Por todo lo expuesto, es que nos sorprenda que la unica finalidad legal que
tendria el FRP, sea el absorber pérdidas futuras derivadas de su giro, tal como si
llegasemos a entender de antemano, que el sistema de garantias chileno no sera
lo suficiente solvente para desarrollar su tarea. A mayor abundamiento,

esperamos que dicho mayor contrasentido no se materialice en el futuro.

3. Normas organicas externas.

En este acapite, corresponde analizar al segundo grupo de normas organicas, al cual

hemos denominado como normas organicas externas.

Dicha denominacién se fundamenta en tanto creemos, nos encontramos frente a una
serie de articulos contenidos en la LSGR, que en su conjunto, se refieren a la constitucion y
participacion, de tanto fondos como organismos, que en estricto rigor, son externos a la
SGR. Ello en tanto se le considere como un ente auténomo, a saber, dotado de una
personalidad juridica propia, distinta de sus accionistas 0 socios  beneficiarios,

individualmente considerados.?%

Es maés, si lo analizamos mas detenidamente, ésta denominacion de normas

organicas externas, responde a una forma en que se puede analizar validamente la relacién

2% Al respecto, cabe recordar que el parrafo primero del Titulo XXVIII del Cédigo Civil chileno
denominado “De la sociedad”, entrega el concepto originario y doctrinal del contrato de sociedad para la
legislacion chilena, al preceptuar en su articulo 2053 que: “La sociedad o compafiia es un contrato en que dos
0 mas personas estipulan poner algo en comdn con la mira de repartir entre si los beneficios que de ello
provengan. La sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios individualmente considerados”
Cadigo Civil chileno, Santiago, Editorial juridica de Chile.
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que tendria la SGR con terceros, sea respecto al aporte y constitucion de sus fondos, sea

con relacién a su control por parte de la autoridad pablica correspondiente.

De ahi que a traves de ellas, debamos abocarnos al estudio de tanto los denominados
Fondo de Garantia y Fondo de Garantia del Pequefio Empresario, como asimismo al
control que sobre la SGR le corresponde ejercer a la Super Intendencia de Bancos e

Instituciones Financieras chilena, o SBIF.

En concreto, las normas organicas externas, se encuentran contenidas en dos de los

ocho titulos en los cuales se encuentra estructurada la LSGR.

Por una parte, en lo que guarda relacion con la participacion de organismos
publicos, Fondos de Garantia y el FOGAPE, encontramos los articulos 32, 33 y 34 del

titulo V111 de la LSGR, denominado como “Disposiciones varias”.

De otro lado, vemos que el control que ejerce la SBIF sobre la SGR, se encuentra
normado en el titulo V de la LSGR, denominado como “De la Regulacion de las

Instituciones de Garantia Reciproca”.?*°

A mayor abundamiento, estimamos que las normas organicas externas, admitirian

ser sub-clasificadas de la siguiente manera, a saber;

299 Al respecto, estimamos que el legislador chileno no fue feliz en la denominacién de ambos titulos. En
efecto, por un lado, creemos que por su importancia, tanto la participacion de los organismos publicos en el
sistema de garantia reciproca, como la regulacion del Fondo de Garantia y del Fogape, no sélo se debi6 haber
tratado de manera separada, sino que en forma mas clara y extensa. En dicho sentido, el contar con una
regulacion residual y desorganizada de estas materias - bajo la denominacion de “disposiciones varias”- no
favorece en absoluto el buen el entendimiento del sistema de garantias chileno. Por otra parte, estimamos que
la labor que efectia la SIBIF, mas que tratarse de una “Regulacion de las Instituciones de Garantia
Reciproca”, nos encontramos frente a “Medidas de control que afectan a las Instituciones de Garantia
Reciproca.”
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3.1 Clasificacién de las normas orgénicas externas.

3.1.1. Norma organica externa para la participacion de organismos y servicios
publicos en el sistema de garantias reciprocas chileno. CORFO vy sus lineas de crédito
licitadas a través de la banca.

La participacion de los organismos y servicios publicos en el sistema de garantias
reciprocas chileno, se encuentra regulado en el primero de los articulos que conforman el

ya referido ultimo y séptimo titulo de la LSGR, denominado “Disposiciones Varias.”

En efecto, sefiala el articulo 32 de la LSGR, que se faculta: “.....a los organismos y
servicios publicos autorizados para disponer de recursos para fomento y financiamiento de
las micro y pequefias empresas, para que, de acuerdo a las respectivas normas que rigen su
funcionamiento, proporcionen recursos a las Instituciones de Garantia Reciproca, mediante
el otorgamiento de créditos cuyo reembolso podra quedar subordinado a la verificacion o

cumplimiento de alguna condicién determinada.

Agrega el inciso segundo que: “Para estos efectos, las Sociedades de Garantia
Reciproca y las cooperativas que dediquen sus actividades a este giro, seran consideradas

instituciones financieras.”

De lo expuesto en ambos incisos del articulo 32, corresponde efectuar, en nuestra

opinidn, las siguientes consideraciones;

a. No obstante lo limitado y ambiguo de sus términos, la primera parte del articulo
32, es la Unica norma de la LSGR que recoge lo que podriamos considerar
como parte de un lineamiento general y politica publica de fomento para la
Mipyme, al sefialar que los organismos y servicios publicos autorizados puedan
disponer de recursos para fomento y financiamiento de las micro y pequefias

empresas.
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b. En dicho sentido, estimamos justo recalcar lo necesario y atil que habria
resultado para la implementacion del sistema de garantias chileno, el haber
podido contar con una normativa y titulo preliminar que regulara de una forma
mas detalla y acorde, las bases del sistema de garantia. A mayor abundamiento,
reiteramos que nos resulta ilogico entender porqué el legislador chileno
habiendo reconocido la influencia que tuvo en él su par argentino, no incorporé
un titulo ad-hoc, al existente en la Ley de Sociedades de Garantia Reciproca

Argentina.®®

c. Es mas, no se puede dejar de mencionar la falta de certeza utilizada por la ley
chilena en la redaccion de una materia tan importante como lo es la
participacion de los organismos publicos respectivos en un sistema de garantia.
Dicha importancia alcanza una significancia ain mayor en el caso chileno, ya
que tal como veremos a continuacion, tanto los Fondos de Garantias del articulo
33 como la participacién del FOGAPE del articulo 34, son los encargados del
reafianzamiento del sistema de garantias chileno, y en ambos casos, ya sea
directa o indirectamente, se utiliza como base para su funcionamiento a la
referencia genérica y no detallada de la primera parte del articulo 33, acerca de
organismos y servicios publicos autorizados que podran disponer de recursos

para fomento y financiamiento de las micro y pequefias empresas.

300 En efecto, el Titulo | de la ley 24.467 denominado “Disposiciones generales”, regula las bases de dicho
sistema de garantia. En dicho sentido, cabe recodar que ya desde el articulo 1 de la ley, bajo la denominacién
“de objeto” establece claramente las bases de una politica publica para la Mipyme argentina al sefialar que:
“La presente ley tiene por objeto promover el crecimiento y desarrollo de las pequefias y medianas empresas
impulsando para ello politicas de alcance general a través de la creacion de nuevos instrumentos de apoyo y la
consolidacion de los ya existentes.”. Ley 24.467. Ob., cit. En el mismo sentido, V., articulo 1 de la Ley
1/1994, de 11 de marzo, sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca Espafiola, cuando
en su CAPITULO | denominado DISPOSICIONES GENERALES, sefiala que: “Articulo 1. Caracteristicas de
las Sociedades de Garantia Reciproca. Las pequefias y medianas empresas, con el fin de facilitarse el acceso
al crédito y servicios conexos, asi como la mejora integral de sus condiciones financieras, podran constituir
Sociedades de Garantia Reciproca con capital variable, en las que los socios no responderan personalmente de
las deudas sociales. Ley NUim. 1/1994, de 11 de marzo, “SOBRE REGIMEN JURIDICO DE LAS
SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA”, (BOE n. 61 de 12/3/1994), Espafa.
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d. Lo anterior se agrava si consideramos que no sélo no queda claro cuales son en
concreto los organismos y servicios publicos autorizados que podran disponer
de recursos para fomento y financiamiento de las micro y pequefias empresas,
sino que ademas, tampoco queda resuelto por cual normativa se haran de
regular. Ello en tanto la LSGR soélo se limita a sefialar que los recursos de los
organismos Yy servicios publicos autorizados se regulardn de acuerdo a las
respectivas normas que rijan su funcionamiento, lo cual a todas luces,

incrementa la incertidumbre.

e. Ahora bien, de donde si se puede rescatar certeza es en la forma en que la ayuda
puede ser canalizada. En efecto, y tal como explicasemos en la primera parte del
presente capitulo, al tratar el tema de las politicas publicas llevadas a cabo en
Chile para la implementacion del sistema de garantias, “el otorgamiento de
créditos cuyo reembolso podra quedar subordinado a la verificacion o
cumplimiento de alguna condicion determinada”, ha sido llevado a cabo por
medio de una licitacion que la CORPORACION DE FOMENTO CHILENA o
CORFO, ha estado efectuando a través de la banca chilena.

f. No obstante lo sefialado, y siguiendo la linea de incertidumbre descrita
anteriormente, no se puede dejar de recalcar que respecto a la licitacién de
crédito a través de la banca, la LSGR, s6lo se limit6 a disponer que su
reembolso podra quedar subordinado a la verificacion o cumplimiento de alguna
condicion determinada, lo cual junto con parecernos arbitrario y poco preciso,
no coopera con la blsqueda de una normativa que resguarde una segura

solvencia y liquidez para la SGR.

g. Finalmente, cabe sefialar que el haberle otorgado el caracter de institucion

financiera a la Sociedades de Garantia Reciproca, no sorprende ni resulta
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novedoso. En efecto, otras legislaciones iberoamericanas, también le han

reconocido similar caracteristica.*

3.1.2. Los llamados Fondos de Garantia del articulo 33.

En segundo lugar, encontramos la regulacion que LSGR efectla con relacion a los

denominados Fondos de Garantias, en adelante FG.

Dichos FG, se encuentran detallados en el articulo 33 de la LSGR, al disponer al
efecto que: “Las entidades sefialadas en el articulo anterior, podran aportar recursos
financieros a uno o mas fondos con la unica finalidad de afianzar las obligaciones que, por
su parte, la Institucion afiance y que constituyan el objeto del fondo, de conformidad con
los fines, condiciones, modalidades y especificaciones que establezca la normativa interna

del mismo.”

%01 Tratandose del caso espafiol, V gr., las autoras RITA LARGO GIL y ESTHER HERNANDEZ SAINZ, en
so obra “LAS SOCIEDADES DE REAFINAZMIENTQO?”, reconocen también la falta de innovacidn al sefialar
que: “.....tampoco supone una innovacién la configuracion como entidades financieras; desde 1989, por
aplicacion de la Ley 26/1998, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, el
sistema espafiol de garantia reciproca quedd inserto en el ambito de control y supervision del Banco de
Espafia. Esto unido a otras reformas del sistema llevadas a cabo por la misma Ley 26/1998 (relativas al
derecho a voto y a la composicion de los consejos de administracion en la SGR, que propiciaron el
incremento en éstas del peso especifico de los socios protectores), permitié que se hiciera mas patente la
presencia del sector publico en el sistema espafiol de caucion mutua...”. LARGO GIL, R y HERNANDEZ
SAINZ, E., * LAS SOCIEDADES DE REAFIANZAMIENTO”, en Revista de Derecho de Sociedades,
Editorial Aranzadi, afio 1999-2, nimero 13, pagina 71, Navarra, 2000. Por su parte, el profesor PALA
LAGUNA, R., en su obra “FORMULAS RENOVADAS ALGUNOS ASPECTOS DEL REGIMEN
JURIDICO DE LAS SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA”, sefiala que: “.....Escapamos en parte
del Derecho Mercantil para adentrarnos en el Derecho administrativo, consecuencia légica de la
caracterizacion de las sociedades de garantia reciproca y de las sociedades de reafianzamiento, como
entidades financieras (arts. 1 y 11.1, in fine, respectivamente, LSGR), o mejor, como establecimientos
financieros de crédito, utilizando un galicismo que no deja de ser reprochable. En la Exposicion de Motivos
de la Ley- refiriéndose a la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de
Garantia Reciproca espafiola- se alude a la novedad que supone calificar a las sociedades de garantia
reciproca como entidades financieras.......... y agrega : “ Sociedades de garantia reciproca y sociedades de
reafianzamiento son, en nuestra opinién, sociedades que se incluyen dentro de la categoria de los
establecimientos financieros de crédito por razén de su actividad: una entidad tiene ese caracter cuando su
actividad principal, sea 0 no exclusiva, consiste, en la concesién de avales y garantias o suscripcion de
compromisos adicionales.”
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Agrega el inciso segundo del referido articulo 33, que: “Estos fondos constituiran
patrimonios independientes del de la Institucion respectiva y las operaciones de cada cual
seran efectuadas por la Institucion a nombre y por cuenta y riesgo de aquéllos, los que seran

los titulares de los bienes e inversiones a ellos aportados.”

A partir de lo expuesto, cabe efectuar en nuestro parecer, las siguientes

consideraciones, a saber;

a. El o los Fondos de Garantia, se forman a partir de un aporte de recursos

financieros.

b. Dicho aporte financiero, de conformidad a lo dispuesto en la LSGR, es
efectuado por las entidades sefialadas en el articulo 32, recientemente analizado.

c. A partir de lo expuesto, y en especial por la reemision normativa expuesta, no
queda claro, ni se especifica en la ley quienes serian las entidades encargadas de
efectuar el aporte.

d. De ahi que, en estricto rigor, todos los organismos y servicios publicos
autorizados para disponer de recursos para fomento y financiamiento de las
micros y pequefias empresas, se encontrarian genéricamente autorizados para

efectuar los aportes.

e. No obstante lo anterior, cabe precisar que al menos validamente, el aporte de
recursos financieros lo puede efectuar la CORFO.

f. Ahora bien, de lo que si existe claridad, es con respecto a la finalidad unica de

los FG, consistente en afianzar las obligaciones que, por su parte, la Institucion
afiance y que constituyan el objeto del fondo. En otras palabras, los FG junto al
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FOGAPE- tal como analizaremos en el punto siguiente- son los encargados por
ley del REAFIANZAMIENTO del sistema de garantias reciproco chileno.

g. De otro lado, no se puede dejar de reconocer que la LSGR, al igual que en el
articulo 32, cae nuevamente en una innecesaria ambigliedad y falta de certeza,
en cuanto establece que los fines, condiciones, modalidades y especificaciones
del FG, en vez de ser regulados especificamente en la norma, seran
determinados de conformidad a lo que establezca la normativa interna del o los

mismo(s).

h. Al respecto, cabe precisar que dicha regulacion separada de los FG, podria ser
comprendida en tanto segun dispone el inciso segundo del articulo 33,
H Estos fondos constituiran patrimonios independientes del de la Institucion

respectiva.”

I. A mayor abundamiento, estimamos que la LSGR chilena cae, en esta materia, en
una marcada confusion terminologica. Asi lo entendemos, ya que- a diferencia
de otras legislaciones iberoamericanas- en el caso chileno, a los Fondos de
Garantia se les confiere una labor de reafianzamiento del propio sistema de

garantfas, y no su natural tarea de solvencia patrimonial para la SGR.%%

%02 En el caso espafiol V. gr, BUESO GUILLEN, P-J, en “EL FONDO DE PROVISIONES TECNICAS DE
LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA”. En dicha obra, y a propésito del régimen juridico aplicable
al Fondo de Provisiones Técnicas del sistema de garantias espafiol, y a sus diferencias con el Fondo de
Garantia, el Prof. BUESO GUILLEN sefala que: “ La LSGR dedica Unicamente su articulo 9 a regular el
fondo de provisiones técnicas. Pese a lo sucinto, de este precepto- y de referencias dispersas en la LSGR-
cabe extraer las siguientes notas caracterizadoras del fondo de provisiones técnicas, que se completan
sustancialmente con las previstas del RD 2345/1996. En primer lugar, la finalidad del fondo de provisiones
técnicas. Esta es la de reforzar la solvencia de la SGR. Y en ello coincide con el fondo de garantia, al igual
que en su caracter necesario. Ahora bien, con una distinta calidad. Alberto Bercovitz (<<La nueva Ley
1/1994....>>pg 29) hace ver como el refuerzo de la solvencia << no constituye una finalidad abstracta, que
seria predicable de cualquier elemento del patrimonio social, sino que tiene unas implicancias concretas>>.
Pero ciertas <<implicancias concretas>> ya estaban presentes bajo el régimen del RD 1885/ 1978. Recuérdese
que el fondo de garantia tenia como Unico objeto hacer frente a los pagos que hubiese de realizar la SGR en
cumplimiento de las garantias otorgadas. EI cambio de orientacion radica en que a tal finalidad sirve el fondo
de provisiones técnicas, no tanto como un elemento acoplado al patrimonio y adscrito a la cobertura de
determinado riesgo, sino como una pieza mas en el conjunto de mecanismos destinados a garantizar la
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j.  Finalmente, cabe sefialar que la operatividad y régimen juridico respectivo,
aplicable a los Fondos de Garantias, normado en la parte final del inciso
segundo y en los incisos tercero y cuarto del articulo 33, por su connotacion
funcional, seran analizado en detalle, mas adelante, cuando estudiemos lo que
hemos denominado como el “Régimen legal para la inversion de recursos por
parte de la SAGR”.*®

3.1.3. La participacion del denominado Fondo de Garantia del Pequefio Empresario.
FOGAPE.

Como tercera norma orgéanica externa, corresponde analizar la participacion que en
el sistema de garantias chileno, le cabe al denominado Fondo de Garantia del Pequefio

Empresario, en adelante FOGAPE- a partir de lo dispuesto en el articulo 34 de la LSGR.

En efecto, sefiala el articulo 34 que se autoriza al “...Fondo de Garantia del Pequefio
Empresario, establecido mediante el decreto ley N° 3.472, de 1980, para reafianzar las
garantias que otorguen las Instituciones a que se refiere esta ley, segun los margenes y
procedimientos que al efecto establezca la Superintendencia de Bancos e Instituciones

Financieras.

solvencia de la SGR en su consideracion como entidad financiera. Efectivamente, la disposicién adicional 22
LSGR considera al fondo de provisiones técnicas como uno de los recursos propios de la SGR, <<en las
condiciones y cuantias que reglamentariamente se determinen>>. Y asi, el articulo 5.1 RD 2345/1996
computa como uno de los recursos propios <<a efectos del cumplimiento de los requisitos minimos de
solvencia>> exigibles a las SGR, el fondo de provisiones técnicas, <<salvo en la parte que corresponda a las
provisiones dotadas con caracter especifico por la SGR para la cobertura del riesgo de crédito de sus
operaciones>>; exclusion en la que insiste el articulo 3.2 RD 2345/1996. Porque, tal y como reza el primer
inciso de este mismo apartado y articulo, el fin del fondo de provisiones técnicas es cubrir el riesgo de crédito
del conjunto de las operaciones de la SGR”. V., BUESO GUILLEN, P., “EL FONDO DE PROVISIONES
TECNICAS DE LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA”, Revista de Derecho de Sociedades, afio
2000-2, nimero 15, Editorial Aranzadi, 2001, Navarra, paginas 166-167. Ob.cit.

%93 \/id. infra, paginas 282y ss.
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Para estos efectos, las Instituciones deberan participar en las licitaciones

contempladas en el articulo 5° del decreto ley sefialado precedentemente.”>*

A partir de lo expuesto, corresponde efectuar los siguientes alcances;

a. Tal como enunciaramos precedentemente, el FOGAPE, junto a los FG, son
fondos y/o patrimonios, que por mandato de la ley se encuentran destinados al

Reafianzamiento del sistema de garantias reciprocas chileno.

b. Si bien es cierto que ambos fondos comparten una serie de caracteristicas
similares, tales como su independencia y finalidad comin, no se puede dejar de

reconocer, que ambos presentan marcadas diferencias.

c. En efecto, mientras los FG, se rigen de conformidad a las normas del Titulo V
de la LSGR y del Titulo VII de la ley N° 18.815, el FOGAPE, por su parte, se

encuentra establecido y normado por el decreto ley Num. 3.472, del afio 1980.

304 En efecto, sefiala el articulo 5 del decreto ley N° 3.472, de 1980, que: “El Fondo- refiriéndose al FOGAPE-
sera administrado por el Banco del Estado de Chile, quien, ademas, tendra su representacion legal. El Fondo
y con acuerdo de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, debera licitar total o
parcialmente entre las diversas instituciones financieras, incluyendo el Banco del Estado de Chile, y el
Servicio de Cooperacion Técnica la utilizacion del Fondo. El Fondo podra caucionar obligaciones hasta por
un monto que, en su conjunto, no exceda la relacién que con respecto a su patrimonio determine la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras. Corresponderd al Administrador del Fondo
especificar, en las bases de cada licitacién, las condiciones generales en que las instituciones participantes y
los pequefios empresarios y exportadores podran acceder a la garantia y hacer uso de los derechos de garantia
licitados. En todo caso, en las bases se establecera que los adjudicatarios no podran destinar mas del 50% del
monto adjudicado a un solo sector econémico, a las personas juridicas y organizaciones a que se refiere el
inciso segundo del articulo 3°, ni a los financiamientos cuyo monto fluctie entre 3.000 y 5.000 unidades de
fomento, o su equivalente en moneda extranjera. Con la o las instituciones adjudicatarias de la o las
licitaciones a que se refiere el inciso segundo, el administrador deberd celebrar contratos en los cuales podra
establecerse el procedimiento para el otorgamiento de la garantia del Fondo, la forma de calificar si los
créditos vencidos e impagos que se le presente a cobro cumplen con los requisitos para gozar de la garantia y
en caso afirmativo la forma de reembolsar a la institucién; la forma de invertir sus recursos en depésitos o
instrumentos bancarios, y el procedimiento para la cobranza de los financiamientos pagados por el Fondo y
las demas condiciones que determine la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras. El
administrador del Fondo debera efectuar un balance anual de sus operaciones. El Banco del Estado de Chile
tendra derecho a una comision de administracién en la forma y condiciones que fije la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras.
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d. Ahora bien, estimamos que en lo que respecta a sus margenes y procedimientos,
es en donde ambos Fondos, presentan su mayor diferenciacion. De hecho,
mientras los margenes y procedimientos de los FG son determinados de
conformidad a lo que establezca la normativa interna del o los mismo(s), en el
caso del FOGAPE en cambio, dicha tarea corresponde efectuarla a la SBIF, a
través de la participacion por parte de la SGR de una licitacion, regulada de
conformidad al procedimiento contemplado en el articulo 5° del decreto ley
NUm. 3.472, de 1980.%%3%

e. Finalmente, cabe sefialar que sin perjuicio del margen genérico y procedimiento
descrito en el punto precedente, la LSGR establecié en el inciso final del
articulo 34 un margen especifico para los montos que el FOGAPE pueda
conferir en su tarea de reafianzamiento, al sefialar que: “En ningun caso el
monto total de la garantia directa otorgada por el Fondo de Garantia del Pequefio
Empresario, sumada al monto del reafianzamiento que éste otorgue a una
Institucion de Garantia Reciproca podra exceder para un mismo deudor, de los
limites individuales de garantia contemplados en el decreto ley N° 3.472, de
1980.7%

305 Tal como veremos a continuacion, la entrega de dicha facultad sancionadora a la SBIF, no deja de ser
relevante para el sistema de garantias. En efecto, la SBIF es el ente administrativo encargado de no sélo el
control, sino que asimismo de velar por que se mantenga el resguardo solvente necesario para la SGR.

306 A mayor abundamiento, agrega el inciso tercero del articulo 34 que: “En cumplimiento de la obligacién
establecida en el inciso primero- correspondiente a la posibilidad que el FOGAPE reafiance las garantias que
otorguen las SGR- la referida Superintendencia- de Bancos e Instituciones Financieras- podra establecer
normas destinadas a regular: a) Modalidades de asignacion de garantia, requisitos de las Instituciones que
opten al reafianzamiento, y mecanismos de asignacion del mismo. b) Margenes globales e individuales de
reafianzamiento, de la cartera de fianzas otorgadas por la Institucion y de sus afianzados, respectivamente. c)
Requisitos y condiciones para otorgar el reafianzamiento, en materias tales como la tasa de cobertura de la
garantia, elegibilidad de deudores reafianzados, comisiones de utilizacion y administracion, montos y plazos
méaximos de créditos reafianzados, complementariedad de garantias, garantias adicionales y exclusiones. d)
Procedimientos de constitucion del reafianzamiento y de cobro de la garantia. De todas estas materias se
deberd dejar constancia en las bases de las licitaciones respectivas”.

%07 E articulo 4° del decreto ley N° 3.472, de 1980 sefiala que: “...En todo caso, los financiamientos
garantizados por el Fondo no podran exceder en total, de 3.000 unidades de fomento, o su equivalente en
moneda extranjera, para cada empresa. La Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras podra,
mediante una norma de caracter general, elevar el monto maximo de los financiamientos a los que se refiere
este inciso, sujeto a las condiciones que establezca, los que en ningun caso podran exceder de 5.000 unidades
de fomento, o su equivalente en moneda extranjera. Con todo, el Fondo no podra garantizar mas del 80% del
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3.1.4. Normas orgénicas externas de control. El rol y facultades sancionadoras de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras- SBIF- en el sistema de

garantias reciprocas chileno.

Como cuarto y final punto, nos corresponde analizar el tema del control al cual se
encuentra expuesta la SGR, agrupado en nuestro parecer, bajo la denominacién de normas

organicas externas de control.

Dicho grupo normativo, se encuentra disperso a lo largo del titulo V de la LSGR,

denominado como “De la Regulacion de las Instituciones de Garantia Reciproca.”

Al respecto, cabe sefialar, que tal como mencionasemos anteriormente, mas que ser
un titulo que se encargue de la regulacion de la SGR, el titulo V determina todo un
contenido normativo, referido a los 6rganos y medidas de control que se pueden ejercer

externamente sobre la SGR.

En efecto, dicho control externo que se ejerce sobre la SGR, es decir que se lleva a
cabo en forma distinta e independiente de los 6rganos internos de la SGR- [lamese junta de
accionistas o Directorio en el caso de la SAGR- se efectla a grandes rasgos, a través de la
labor que realizan dos tipos de 6rganos o autoridades tan distintas como lo son, por una
parte, el control privado, a través de los auditores externos independientes, y por otro, el
gran control publico, que ejecuta la SBIF, ya sea en sus ambitos normativo, organico,

funcional o bien en la relacién que la SGR mantiene con sus terceros relacionados.

saldo deudor de cada financiamiento de hasta 3.000 unidades de fomento, ni mas del 50% de dicho saldo
respecto de cada financiamiento cuyo monto exceda de 3.000 unidades de fomento, o su equivalente en
moneda extranjera, y no sobrepase las 5.000 unidades de fomento, o su equivalente en moneda extranjera.
Respecto de los exportadores a que se refiere la Gltima parte del inciso primero del articulo anterior, el monto
maximo del financiamiento a garantizar a cada exportador no podra exceder la cantidad de dinero en moneda
nacional o en moneda extranjera, equivalente a 5.000 Unidades de Fomento. Con todo, el Fondo no podra
garantizar mas del 80% del saldo deudor de cada financiamiento. En el caso de las personas juridicas y
organizaciones a que se refiere el inciso segundo del articulo anterior, los financiamientos que garantice el
Fondo no podran exceder, en total, de 24.000 unidades de fomento para cada persona juridica u organizacién”
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3.2 El Control Privado. Los Auditores Externos Independientes

En primer término, encontramos un control privado que se ejerce sobre la SGR, y
que se efectla a través de la auditoria que deben realizar los auditores externos
independientes.

El articulo 20 de la LSGR, es el encargado de establecerlo al disponer que: “Los
estados financieros anuales de las Instituciones de Garantia Reciproca deberan ser
auditados por auditores externos independientes inscritos en el registro de auditores a cargo
de la Superintendencia de Valores y Seguros. En su dictamen, los auditores deberan emitir
un juicio razonado sobre el cumplimiento, por parte de la respectiva Institucion, de las

normas de regulacion referidas en el articulo precedente.”

A partir de lo expuesto en el articulo 20 precedente, corresponde a nuestro entender,

efectuar las siguientes apreciaciones;

a. El hecho que la LSGR haya encargado la tarea del control privado a uno de los
tres oOrganos sociales de la SA, tal como lo son los auditores externos
independientes, refuerza nuestro parecer, en orden a la preferencia que se le
otorgd vy se le sigue otorgando a la SA, para que sea éste tipo social y no el de
las Cooperativas, el encargado de implementar el sistema de garantias

chilenos.>®

b. Es mas, el hecho que la SGR deba ser auditada por auditores externos
independientes inscritos en el registro de auditores a cargo de la
Superintendencia de Valores y Seguros, en principio no dejaria otra alternativa
posible, mas que sea la Sociedad Anonima Abierta y no la cerrada, la encargada

de dicha mision.

308 Cabe recordar los argumentos que en dicho mismo sentido, ya eshozados en la primera parte del presente
Capitulo Il al analizar “La prioridad otorgada a la SAGR.” Vid. Supra.Pag. 193.
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c. Ello descartaria de plano, la posibilidad de contar con una futura Cooperativas
de Garantia Reciproca, en tanto dicho tipo social, a diferencia de las sociedades
anonimas cerradas, nunca podran transar en bolsa de valores, y por tanto nunca
podran quedar sujetas a la Superintendencia de Valores y Seguros. Otra postura
con respecto a la correcta interpretacion de éste articulo, consistiria en entender
que los auditores externos independientes inscritos en el registro de valores,
auditaran tanto a las Sociedades Anonimas como a las Cooperativas, lo cual si
se considera la estructura y caracteristicas societarias de las Cooperativas, haria

caernos en un contrasentido.

d. Una vez superado el hecho de que los auditores externos independientes,
realizaran su labor de fiscalizacion sobre la sociedad andnima abierta, cabe
preguntarse en qué consistird efectivamente dicha la labor de control. Al
respecto, la LSGR sefiala que: “En su dictamen, los auditores deberan emitir un
juicio razonado sobre el cumplimiento, por parte de la respectiva Institucion, de

las normas de regulacion referidas en el articulo precedente”

e. Si se analizan conjuntamente los articulos 19 y 20 de la LSGR, cabe concluir
que la auditoria anual que efectien los auditores externos independientes sobre
los estados financieros de la SGR, deberd contener a lo menos un informe
razonado que refleje lo mas objetivamente posible el cumplimiento por parte de
la SGR de las exigencias sobre calificacion de garantias y certificado de fianzas,
establecido en el articulo 19 de la LSGR, denominado por nosotros como

control funcional de la SBIF sobre la SGR.

3.3 El Control Publico de la SGR. Rol y facultades de la SBIF.

El segundo y mayor control al cual se encuentra sujeta la SGR, es un control de
caracter publico, y el cual es llevado a cabo a través de la labor que efectla la autoridad

administrativa, representada para estos efectos en Chile por la SBIF.
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Este control, al igual que el anterior, es externo a la SGR, en tanto se efectta por un

ente distinto de la SGR, individualmente considerado.

Ahora bien, cabe sefialar que al analizar con detenimiento el titulo V, se puede
concluir que la labor de control o “regulacion”- en palabras del legislador chileno- que

efectla la SBIF, alcanza diferentes ambitos.

En efecto, cuatro son los &mbitos en los cuales se desenvuelve el control que la
SBIF, ejerceria sobre la SGR, a saber, control normativo, control orgénico, control sobre

los terceros relacionados a la SGR y finalmente un control dinamico o funcional.

3.4 El denominado control normativo

El primero de los controles que ejerce la SBIF, y al cual hemos denominado como
control normativo, surge a partir de lo dispuesto en el articulo 22, cuando sefiala que: “La

Superintendencia podréa dictar instrucciones generales para la aplicacion de la presente ley.”

Decimos que es un control normativo, ya que en buenas cuentas, lo que hace la
SBIF con la dictacién de circulares de caracter general, es una interpretacion y control de

indole administrativo por sobre y acerca de los alcances que tiene la LSGR.

En dicho sentido el articulo 22 sefialado, refuerza nuestro parecer en tanto dispone
que dichas instrucciones de caracter general, tendran por finalidad el velar por la aplicacion
de la LSGR, lo cual en nuestra opinion, no es méas que velar por el correcto cumplimiento

de su normativa en sentido estricto.
Ahora bien, cabe precisar que si bien es cierto que LSGR sefiala que es una facultad

gue la SBIF podra utilizar, a la fecha, dicha atribucién ya se ha hecho efectiva con la
dictacion de la circular nimero 1, dictada el 16 de octubre del afio 2007, y mediante las
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cuales se establecieron las normas generales para las Sociedades de Garantia Reciproca y

para las firmas evaluadoras de garantfa reciproca.®®

Es maés, estimamos que lejos de ser Gnicas en su especie, dicha circulare sera la
primera de varias instrucciones de caracter general y que la SBIF dictara para la aplicacion
de la LSGR.

3.5 EIl Control organico (previo y posterior).

De otra parte, encontramos lo que hemos denominado como un control organico de
parte de la SBIF.

Lo hemos denominado de esa manera, ya que al igual que la linea investigativa de
este trabajo- en normas organicas y funcionales- tratandose de esta materia acerca del
control que ejerce la SBIF sobre la SGR, encontramos por un lado, un tipo de fiscalizacion
de corte organico y que la LSGR confiere a la SBIF, en tanto se considere a la SGR como

ente u 6rgano social.

Del mismo modo, y por otra parte, la SBIF ejerce un control funcional o dinamico

en materia de calificacion de la garantia misma y su certificado de fianza correspondiente.

Es mas, estimamos que no solo a partir de los términos utilizados por la LSGR, sino
porque su oportunidad de control es diferente, el denominado control organico, admite ser

sub clasificado en control organico previo y control organico ex post o posterior.

En efecto, por una parte encontramos que el articulo 17 de la LSGR, regula lo que

hemos denominado como control organico previo, al disponer que: “Para ejercer el giro de

%99 Circulares nimero 1 de la SBIF, de fecha 16 de octubre de 2007. Disponibles en internet en el mes de
junio de 2011 en www.shif.cl. Ob.cit.
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Institucion de Garantia Reciproca, se debera acreditar previamente ante la Superintendencia

de Bancos e Instituciones Financieras:

a. Que se encuentran constituidas legalmente y tienen como giro exclusivo el
desarrollo de las actividades a que se refiere esta ley; y que sus administradores no

han sido condenados por crimen o simple delito, y

b. Que tienen un patrimonio igual o superior a 10.000 unidades de fomento, acreditado

en conformidad a las instrucciones que imparta la Superintendencia.”

Con relacion, al control organico previo del articulo 17, corresponde efectuar a

nuestro parecer, los siguientes alcances;

El control previo que efectia la SBIF sobre la SGR, se estructura a partir de la
acreditacion ante ella, de ciertos requisitos que ésta debe cumplir en materia de constitucion

legal, giro, calidad de sus administradores y patrimonio.

Todos ellos, son a nuestro entender, requisitos de caracter objetivo, en tanto se

encuentran claramente definidos por la ley.

De otro lado, estimamos que todos los requisitos deberan ser cumplidos

conjuntamente para que asi se cumpla efectivamente lo querido por la LSGR.

Es mas, creemos que para poder acreditar fielmente el cumplimiento de la
normativa, la SBIF debera basar su fiscalizacion y control, tanto en los términos contenidos
en los estatutos de constitucion social de la SGR, como asimismo en el fiel cumplimiento

de lo dispuesto en las circulares numero 1, dictadas el 16 de octubre del afio 2007.

Finalmente, estimamos que la SBIF en su tarea de control, desarrolla una verdadera

labor de ministro de fe, al ser la encargada de certificar y comprobar que los requisitos
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exigidos, efectivamente sean cumplidos. Asi las cosas, cabria sostener que aldn cuando la
SGR pueda nacer validamente a la vida del derecho y contar con una personalidad juridica
propia- distinta de sus beneficiarios individualmente considerados- de no cumplir con estos

requisitos de constitucion administrativa, no podria operar validamente.

Como contraparte, se encuentra el denominado control organico ex post, normado

en el inciso final del articulo 17 y en el 18.

En efecto, por un lado el inciso final del articulo 17 sefiala que: “Estas mismas

circunstancias deberan ser acreditadas, ademas, anualmente ante la Superintendencia”.

De otro lado, se agrega el articulo 18, al disponer que: “La Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras llevard un Registro de Instituciones de Garantia

Reciproca en el cual éstas se clasificaran en categorias A o B”.

Se incluiran en la Categoria A aquellas que, ademas de cumplir con todos los
requisitos indicados en el articulo anterior, 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.
Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, en cualquier momento la
Superintendencia podra ordenar a una entidad evaluadora que efectle una revision a

determinada Institucion, con cargo a esta.

Los informes de evaluacion de estas entidades evaluadoras deberan responder a los

requerimientos que la Superintendencia determine.

Las entidades evaluadoras deberan estar inscritas en el Registro abierto con tal fin

por la Superintendencia, y quedaran sujetas para estos efectos a su reglamento y control.
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Las Instituciones que no cumplan con lo expuesto en el inciso segundo de este

articulo se incluiran en la Categoria B”.

Ahora bien, cabe sefialar que con respecto al descrito control organico ex post,

corresponde efectuar a nuestro parecer, los siguientes comentarios, a saber;

a. Lo primero que cabe resaltar, es que los requisitos objetivos exigidos por la
LSGR para el control organico previo, deberan también cumplirse y acreditarse
anualmente ante la SBIF durante la vida de la SGR.

b. En lo que se refiere al control ex post propiamente tal, éste se encuentra

regulado en el articulo 18 de la LSGR.

c. Al analizar el articulo 18, vemos que el control ex post que debe efectuar la

SBIF es doble, al ser por una parte registral y por otro de calificacion.

d. En efecto, por una parte es registral en tanto la SBIF se encuentra obligada a
llevar un registro de tanto las SGR, como asimismo de las entidades

evaluadoras.

e. De otro lado, es de calificacion, en tanto las SGR que se inscriban en el registro

podran contar con la categoria A o B.

f.  Ahora bien, cabe precisar que si bien es cierto que a primera vista los requisitos
establecidos en el inciso segundo del articulo 18 para la inclusion en la
categoria A, parecieran ser objetivos- informe favorable de evaluacion emitido
por una entidad independiente de la SGR especializada en la materia en dos
épocas distintas del afio a lo menos- si se aprecian las amplias facultades
discrecionales otorgadas a la SBIF por los incisos tercero y cuarto del articulo

18, dicha objetividad pareciera perderse.
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g. En efecto, estimamos que la objetividad presentada en la determinacion precisa
de los requisitos sefialados, se nutre de subjetividad, en tanto queda sujeta a la
libre determinacién y criterio de la SBIF tanto en lo que se refiere a la
oportunidad, como asimismo en los contenidos precisos que contendran los

informes de evaluacion evacuados por las entidades evaluadoras.

h. Finalmente, no se puede dejar de reconocer que a partir de los términos
utilizados en el inciso cuarto del articulo 18, en especial cuando sefiala que los
informes de evaluacion deben responder a los requerimientos de la SBIF, se
cimentd el sustento normativo para la posterior dictacion de las ya referidas
circulares nimero 1, dictadas el 16 de octubre del afio 2007, y mediante las
cuales se establecieron las normas generales para las Sociedades de Garantia

Reciproca y para las firmas evaluadoras de garantia reciproca.

3.6 Control con respecto a los terceros relacionados

En tercer lugar, visualizamos un tercer tipo de control, al cual hemos denominado

“control con respecto a terceros relacionados”.

Lo hemos denominado asi, en tanto da cuenta de un tipo especial de control que la
SBIF puede ejercer con respecto a aquellos grupos colectivos que de alguna u otra forma se

relacionan comercial o juridicamente con la SGR.

De ahi que con el término terceros relacionados, se incluyan desde los terceros
acreedores de la SGR, bancos, cooperativas de ahorro, y en general cualquier otra
institucion financiera que directa o indirectamente mantenga una relacion juridica o
comercial con la SGR en el cumplimiento y desarrollo de su giro social. Por la misma razén
estimamos que la mencion que sefiala el articulo 21, lejos de ser taxativa, deja abierta otra

posibilidad de control efectivo sobre cualquier otra institucion financiera, que estando
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sujeta a la ley chilena, se relacione en un futuro cercano, sea comercial, financiera o

juridicamente con la SGR.

En concreto, el referido articulo 21 de la LSGR, sefiala que: “Los bancos,
instituciones financieras y cooperativas de ahorro y crédito, deberan proporcionar a su
respectivo ente fiscalizador, toda la informacion y antecedentes que éste les solicite,
respecto de las obligaciones que se encuentren garantizadas por las Instituciones de

Garantia Reciproca.

Asimismo, los acreedores de obligaciones que sean garantizadas por una Institucion
deberan proporcionar a ésta toda la informacion que les solicite sobre aquéllas y acerca del
comportamiento del deudor en el cumplimiento de sus compromisos, de manera veraz,

suficiente, oportuna y completa.

El incumplimiento del acreedor a lo establecido en el inciso anterior lo hara
responsable de los perjuicios que ello causare a la Institucion, sin perjuicio de las sanciones

administrativas que correspondieren por las infracciones cometidas”.

Ahora bien, estimamos que a partir de lo expresado, corresponde efectuar los

siguientes comentarios;

a. El articulo 21 al tratar el tema de los terceros relacionados, distingue
acertadamente en nuestra opinion, entre dos grupos como lo son, por una parte,
los acreedores de la SGR vy las instituciones financieras que se relacionan con la
SGR, por otro.

b. Es mas, entendemos que dicha distincion resulta acertada, si se considera el

ambito de control que respectivamente ejerce la SBIF sobre cada uno de ellos.
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En efecto, mientras en el caso de las instituciones financieras, bancos y
cooperativas de ahorro y crédito, la SBIF ejerce un control directo sobre ellos, al
ser el organismo que los supervisa, tratandose de los terceros acreedores en
cambio, dicho ambito de accion se ve més limitado, ya que la SIBF no ejerce

necesariamente sobre ellos un control o supervigilancia.

De ahi que estimemos innecesaria Yy redundante, el que la primera parte del
articulo 21 sefiale “ a su respectivo ente fiscalizador”, ya que este, para dichos
efectos, serd la misma SBIF, sea que estemos ante una SGR, Cooperativa de

Ahorro y Crédito, o bien ante cualquier otra institucion financiera.

Ahora bien, cabe precisar que aun cuando la LSGR distinga en estos dos grupos,
la obligacién que impone en ambos casos es la misma, a saber; la entrega de
informacion y antecedentes que se relacionen con el cumplimiento de sus

obligaciones, por parte de la SGR.

A mayor abundamiento, en el caso de que sea la banca chilena quien en
definitiva se constituya en el gran acreedor de la SGR, la referida distincion

normativa y doctrinaria sera letra muerta.

No obstante lo anterior, cabe reconocer que de acuerdo al texto legal, mientras
que en el caso del primer grupo- instituciones financieras y otras- la LSGR los
obliga a proporcionar a la SBIF toda la informacion y antecedentes que éste
solicite respecto de las obligaciones que se encuentren garantizadas por las
SGR, en el caso de los terceros acreedores de obligaciones garantizadas por una
SGR en cambio, junto a la obligacion de proporcionar la informacion solicitada
por la SBIF, se agrega no sblo el componente preciso referente al
comportamiento de la SGR en el cumplimiento de sus obligaciones, sino que
ademas, que dicha informacion debera ser entrega de manera veraz, suficiente,

oportuna y completa.
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h. Como epilogo, cabe sefialar que si bien es cierto que las caracteristicas de
veracidad, suficiencia, oportunidad y contenido completo de la informacién que
a de entregarse a la SBIF, solo son exigidas para el caso de los terceros
acreedores de la SGR, nos vemos inconveniente legal alguno, para que ellas
también se hagan extensivas para el grupo conformado por las instituciones

financieras, banca y cooperativas de ahorro y crédito.

3.7 El control funcional

Finalmente, encontramos un control de tipo funcional que ejerce la SBIF sobre la
calificacion de garantias y certificado de fianzas, los cuales por su caracter dinamico, seran
tratados més adelante cuando veamos el certificado de fianza.

4. Las denominadas normas dinamicas o funcionales.

Corresponde finalmente abocarnos al estudio del otro gran grupo de normas, y al

cual hemos denominado como normas dinamicas o funcionales.

Tal como enuncidsemos anteriormente, a través de ellas pretendemos centrarnos en
dos objetivos distintos pero intimamente relacionados como lo son, el funcionamiento y
operatividad del sistema de garantias considerado en su conjunto, y el estudio particular de
la Sociedad Anonima de Garantia Reciproca, en tanto tipo social elegido para la puesta en
marcha e implementacion del sistema de garantias reciproco chileno. Por dicho motivo, las
diversas explicaciones que se den en el presente acapite estaran centradas en dicho tipo
social, como asimismo en sus correspondientes érganos sociales, a saber, la junta de

accionistas y el Directorio de la SAGR. **°

310 A propésito de la forma en que operan las SGR chilenas, Carlos Balladares Toledo afirma que: “La forma
de operar de éstas Instituciones, de acuerdo a la perspectiva del supervisor bancario, es otorgando fianzas a
favor de sus asociados y/o beneficiarios, las que se encuentran respaldadas por el patrimonio de la Sociedad
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A mayor abundamiento, estimamos que si con el estudio de las normas organicas,
dimos respuesta a las interrogantes relativas a ¢qué requisitos se necesitan cumplir para
poder constituir una SGR validamente?, ¢cuales son los elementos constitutivos de una
SGR, o bien, ¢cuales son los controles a los cuales se encuentra sujeta una SGR?, con las
normas dindmicas en cambio, nos centramos en responder la pregunta relativa a (Como

opera efectivamente el sistema de garantias reciprocas chileno?.

En dicho sentido, a priori, cabe sefialar que para dar una respuesta suficiente a la
interrogante planteada, resultard necesario el detenernos en el andlisis de materias tan
distintas que van desde la explicacion de los términos utilizados por la mismisima LSGR
para definir y conceptualizar sus diversos instrumentos, hasta la determinacion del régimen
legal para la inversion de recursos o bien, y por ultimo, el andlisis de la participacién social

que les corresponderéa a los accionistas en la SAGR.

Por otra parte, cabe mencionar que el estudio de la operatividad del sistema de
garantias chileno, nos llevard necesariamente a detener nuestro analisis en el denominado
contrato de garantia reciproca, en tanto éste fue el instrumento juridico elegido por la

LSGR, para sustentar en definitiva, su funcionalidad.

de Garantia Reciproca. A su vez, los beneficiarios respaldan sus compromisos con la Sociedad de Garantia
Reciproca, mediante la constitucion de garantias (contragarantias). Asi, en la operacién de estos instrumentos
se destacan cuatro (4) agentes principales: 1. “Sociedad de Garantia Reciproca”: sociedad emisora de los
Certificados de Fianza, cuyo capital es aportado por personas naturales y juridicas que participan de su
propiedad. Se contempla la posibilidad de que administren recursos pulblicos en forma de patrimonios
separados. Las SGR financia su actividad, mediante el cobro de comisiones a los beneficiarios y mediante los
ingresos derivados de sus inversiones financieras. 2. Beneficio: persona natural o juridica cuyas obligaciones
son afianzadas por la SGR, pudiendo tener o no la calidad de socios de la SGR. Se contempla que estos
agentes aporten contra-garantias a fin de garantizar parcial o totalmente la exposicion de las SGR. 3.
Acreedor: banco u otro oferente de crédito, que otorga financiamientos comerciales caucionando con fianzas
emitidas por la SGR. 4. Reafianzador: Rol que conforme a Ley de SGR puede cumplir el FOGAPE,
absorbiendo parte del riesgo cubierto por la SGR. Ello debera hacerse con apego a los margenes y
procedimientos que al efecto establezca la Superintendencia de Bancos o Instituciones Financieras”.
Balladares Toledo, Carlos; “Evoluciéon Sociedades de Garantia Reciproca: Chile, Argentina y Espafia”,
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Disponible en internet en www.bcn.cl.
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Finalmente, y por razones puramente pedagdgicas, cabe sefialar que el estudio de las
normas dinamicas o funcionales, se efectuard a partir de una sub-clasificacion que a
continuacion expondremos. Con ella, pretendemos otorgar al lector una clasificacion
normativa, que de cuenta del funcionamiento y operatividad del sistema de garantias,
encontrando por cierto, en el contrato de garantia reciproca, su centro principal de

estudio.

4.1 Clasificacién de las normas dinamicas o funcionales.

4.1.1 Las conceptualizaciones legales establecidas en la ley 20.179 aplicables a la
SAGR.

Estimamos que para poder llegar a entender cdmo opera o0 se desenvuelve
efectivamente el sistema de garantias chileno, el primer punto con respecto al cual se debe
tener la mayor claridad y precision posible, se refiere al lenguaje técnico, o terminologia

conceptual utilizada al efecto por la ley, a la hora de definir y conceptualizar sus elementos.

Asi pensamos, en tanto creemos que solo a partir de una precisa e uniforme base
conceptual, seremos capaces de poder llegar a entender que es lo que ha querido significar

el legislador chileno al normar su sistema de garantias.

El articulo 2° de la LSGR, ha sido el encargado de entregarnos la base conceptual
del sistema de garantias, al sefialarnos lo que debe entenderse para efectos legales por
Institucion de Garantia Reciproca, beneficiarios del sistema de garantias, contrato de
garantia reciproca, certificado de fianza y contragarantias.
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4.1.1.1 Concepto y caracteristicas de la Sociedad Anonima de Garantia Reciproca.

El primero de los términos conceptuales, lo encontramos en la letra e) del articulo 2°
de la LSGR, cuando sefiala que por Institucion (es) o Entidad (es) de Garantia Reciproca

debe entenderse a: “Las sociedades anénimas y cooperativas de garantia reciproca”. 3312

Tal como mencionasemos anteriormente, la LSGR al tratar el tema de la
conceptualizacion de la IGR y/o SGR, solo se limitd a establecer que su constitucion y
regulacién especifica correspondiente, quedaria supeditada a la regulacion particular que se
acordara por sus constituyentes, sea ésta una sociedad andénima o bien, una cooperativa de

ahorro y crédito.

Ahora bien, y dada su importancia, estimamos necesario el dar respuesta a dicho
vacio legal, en especial, a través de un acercamiento conceptual de a lo menos el tipo social

de corte capitalista, a saber la Sociedad Anénima de Garantia Reciproca. **3

En dicho sentido, creemos que a partir de no sélo lo normado por la propia LSGR,

sino que asimismo por otras leyes mercantiles chilenas afines,**debemos entender que la

311 para Broseto Pont Manuel y Martinez Sanz Fernando, se puede definir a la sociedad de garantia reciproca
como: “Aquella sociedad mercantil de capital variable, formado por socios que a su vez son en su mayoria
pequefias y medianas empresas, cuyo objeto social exclusivo consiste en prestar garantias personales por aval
o cualquier otro medio admitido en Derecho, salvo el seguro de caucién a favor de sus socios participes
dentro del giro o tréfico de las empresas que sean titulares, asi como prestar servicios de asistencia y
asesoramiento financiero a sus socios”. Broseto Pont Manuel y Martinez Sanz Fernando, “Manual de Derecho
Mercantil” 12 Edicion, Vol. I, Madrid, 2005.

312/, Charro Valls José Maria y Sanchez Bernal Marfa Isabel; “Sociedades de Garantia Reciproca”, situacion
actual, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 1985.

313 A propésito de la posibilidad de establecer en el régimen espafiol un sistema de garantia mutua por medio
de una sociedad anénima, el profesor Alberto Bercovitz en su citada obra “La Sociedad de Garantia reciproca
como tipo social autonomo”, sefiala que: “Puestos de manifiesto los inconvenientes de caracter general de las
sociedades andnimas para cumplir el objetivo de la garantia mutua, cabria pensar la posibilidad de establecer
un sistema de garantia mutua por medio de una sociedad anénima. Esa posibilidad podria llevarse a cabo con
arreglo a dos planteamientos diversos que conviene diferenciar, referidos los dos a la gestién por la sociedad
de un fondo de garantia mutua, aunque la experiencia de las SGR demuestran precisamente de dificil
viabilidad de un sistema de garantia mutua basado en la creaciéon de un fondo que haya de nutrirse
exclusivamente con las aportaciones de quienes obtienen las garantias de la sociedad” Bercovitz, Alberto, “La
Sociedad de Garantia reciproca como tipo social autdbnomo”, Estudio de Derecho Bancario y Bursatil, Libro
Homenaje a Emilio Verdera y Trells, Tomo |, Madrid 1994. Pagina 228.
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SAGR es: “Una sociedad anonima especial de caracter mercantil, constituida por
pequefios y medianos empresarios (individuales o colectivos), con capital variable y cuyo
objeto exclusivo consiste en prestar garantia por aval a favor de sus accionistas
beneficiarios para las operaciones que éstos realicen dentro del trafico de las empresas de
gue sean titulares, y quien ademas los asesora con respecto a las formas mas adecuadas de

financiacion para sus respectivas operaciones”*"

A mayor abundamiento, estimamos que a partir del concepto antes descrito, se

derivan las siguientes caracteristicas para la SAGR;
a) Se trata de una sociedad anénima especial. Ello tanto por la especial normativa que
las rige, como asimismo por los particulares mecanismos y 6rganos de control a los

cuales se encuentra sometida.

b) Es una sociedad de empresarios, sean éstos pequefias 0 medianas empresas.

31 v/.gr, el art. 40 de la ley general de bancos chilena cuando sefiala que: “Banco es toda sociedad andnima
especial que, autorizada en la forma prescrita por esta ley y con sujecién a la misma, se dedique a captar o
recibir en forma habitual dinero o fondos del puablico, con el objeto de darlos en préstamo, descontar
documentos, realizar inversiones, proceder a la intermediacién financiera, hacer rentar estos dineros y, en
general, realizar toda otra operacion que la ley le permita. Ley General de Bancos. Decreto con Fuerza de Ley
NUmero 3. Publicado en el Diario Oficial con fecha 19 de diciembre de 1997. Del mismo modo, y atendida
la similitud en cuanto a los mecanismos de control a los cuales se encuentra sujeta la SGR por parte de la
SIBF chilena, cabe recordar que el articulo nimero 126 de la ley 18.046, al tratar el tema de las sociedades
anonimas especiales, sefiala que: “Las compafiias aseguradoras y reaseguradoras, las sociedades anénimas
administradoras de fondos mutuos, las bolsas de valores y otras sociedades que la ley expresamente someta a
los tramites que a continuacidn se indican, se forman, existen y aprueban por escritura publica, obtencién de
una resolucion de la Superintendencia que autorice su existencia e inscripcion y publicacion del certificado
especial que otorgue dicha Superintendencia. Las escrituras publicas deberan contener, a mas de las
menciones generales exigidas por esta ley, las especiales requeridas por las leyes particulares que las rijan. La
Superintendencia debera comprobar que estas sociedades cumplen con las exigencias legales y econémicas
requeridas al efecto, para autorizar su existencia. Las resoluciones que revoquen autorizaciones concedidas
seran fundadas. Aprobada la existencia de una sociedad, la Superintendencia expedira un certificado que
acreditard tal circunstancia y contenga un extracto de las clausulas del estatuto que determine dicho
organismo, el que se inscribird en el Registro de Comercio del domicilio social y se publicard en el Diario
Oficial dentro del plazo de 60 dias contado desde la fecha de la resolucion”.

315 Cabe reconocer que para obtener el concepto descrito, junto a la normativa chilena afin, sirvieron de
inspiracion y referencia tanto lo dicho por el profesor Alberto Bercovitz en “El objeto de las SGR”.
Conferencia pronunciada en la sede de la Junta de los colegios oficiales de corredores de comercio el dia 2 de
junio de 1980, como asimismo lo expresado por Rodrigo Uria, Aurelio Menéndez y Mercedes Vérgez en
“SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA Y SOCIEDADES LABORALES”, en “Curso de Derecho
Mercantil I, segunda edicién, Editorial Thomson, Civitas, Aranzadi, 2006. Ob.cit.
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c) Al ser una sociedad mercantil, deberdn cumplir con las obligaciones respectivas del
Caodigo de Comercio chileno, consistentes entre otras, en tener que llevar libros de
contabilidad o bien tener que inscribirse en el registro de comercio correspondiente

a su domicilio social, para su constitucion juridica. 3°

d) Tal como veremos a continuacion, la sociedad cuenta con un objeto social unico o
exclusivo, consiste en el otorgamiento de garantias a favor de sus accionistas

beneficiarios.

e) Si bien es cierto que en la LSGR chilena no se reconoce ninguna caracteristica de
mutualidad a la SAGR, el hecho que su capital social sea variable, y al considerar lo
que ocurre en otras realidades iberoamericanas en materias de garantias, ello si seria
en nuestra opinion, una clara manifestacion de dicha diferencia con lo ocurre

usualmente con la sociedad an6nima de connotacién general.

f) Es una sociedad de responsabilidad limitada, en el sentido que los accionistas
beneficiarios de las garantias, no responden personalmente de las deudas sociales.

g) La SGR se gobierna por una junta de accionistas y un Directorio, inspirados en el

modelo de sociedad andnima chilena.

316 A proposito de lo que denomina como concepto y naturaleza de la sociedad de garantia reciproca espafiola,
D. Guillermo Jiménez Sanchez, sostiene que: “Las funciones principales desempefiadas por las SGR son:
conceder avales que permitan a sus socios (PYME que no supere los doscientos cincuenta trabajadores)
acceder a la financiacion bancaria, sin precisar por ello que el socio afecte a garantias todos sus recursos
propios, a tal fin la SGR prestara garantias personales distintas del seguro de caucion a favor de sus socios; y
facilitar el acceso de las empresas avaladas a lineas de financiamiento privilegiada con mejores condiciones
en sus créditos. Las SGR son sociedades mercantiles de naturaleza mutualista con capital variable (art 7
LSGR) y responsabilidad limitada. La regulacion de las SGR mediante la Ley 1/1994, de 11 de marzo
pretendid, frente a la regulacion anterior, mejorar los niveles de solvencia de forma que pudiesen desempefiar
sus funciones basicas en mejores condiciones, y suprimir la remisién genérica a la LSA como derecho
subsidiario dado los defectos de adaptacidn que e producian por su diversa naturaleza.”. Jiménez Sanchez,
Guillermo J; “Las sociedades mutualistas y las instituciones de inversion y financiaciéon colectiva™;
Lecciones de Derecho Mercantil, Madrid, 2006. Paginas 295 —296.
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h) Finalmente, cabe precisar que es una sociedad sometida al control, vigilancia e
inspeccion de la Super Intendencia de Bancos e Instituciones Financieras,
organismo administrativo que ya analizamos, y que en su estructura y manera de

efectuar dicho control, se asemeja al Banco de Espana.

4.1.1.2 Beneficiarios del sistema de garantias

El segundo de los términos conceptuales, lo encontramos en la letra a) del articulo
2°, cuando sefiala que por beneficiarios del sistema de garantias, debemos entender a “las
personas naturales o juridicas que de conformidad al estatuto de la Institucion pueden optar
a ser afianzados por ésta para caucionar sus obligaciones, de acuerdo con las normas de la

presente ley.”

Al respecto, cabe sefialar en primer término, que si se analizan otras normas de la
LSGR, el concepto de beneficiario no difiere de lo que la misma ley entiende por accionista
de SAGR.

En efecto, el articulo 1° inciso tercero utiliza la misma distincion entre personas
naturales y juridicas cuando sefiala quienes podran ser accionistas de una SAGR, al
disponer que : “Sus accionistas-refiriéndose a la SAGR- podran ser personas naturales o
juridicas que participan de la propiedad del capital social, tendran los derechos y
obligaciones que les confiere la ley y podran optar a ser afianzados por la sociedad para
caucionar determinadas obligaciones que contraigan, de conformidad a las normas de la

presente ley.”

No obstante lo anterior, cabe precisar que beneficiario del sistema de garantias y

accionista, se refieren a conceptos distintos.**’

317 En efecto, entre ellos- al igual que con el tipo social- existe una relacién género especie que los diferencia.
De ahi que beneficiarios del sistema de garantias, lo seran tanto los accionistas de la SAGR, como los socios
de la CGR.
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Es mas, a nuestro entender, no se puede dejar de reconocer que el hecho de ser

beneficiario de una SAGR, presenta las siguientes caracteristicas;

a) Los beneficiarios de una SAGR, podran ser tanto personas naturales, como juridicas
0 sociedades. En dicho sentido, si consideramos los ropajes juridicos que
legalmente puede adoptar la Mipyme chilena, entenderemos que las personas
naturales o juridicas a las cuales hace referencia la LSGR, estara referido desde el
comerciante individual sea que opere como persona natural o bien, bajo la forma
de E.I.LR.L (Empresa Individual de Responsabilidad Limitada), hasta el comerciante
colectivo, o sociedad, sea en sus tipos sociales de corte personalistas (sociedad
colectiva), mixto (sociedad en comandita simple o por acciones y sociedad de
responsabilidad limitada), o bien de capital (sociedad anénima abierta o cerrada) y
la recientemente aprobada sociedad por acciones-SPA .38

b) EIl hecho de ser beneficiarios de una SAGR, les otorga la facultad de podar optar a

un afianzamiento de sus obligaciones por parte de la SAGR.

c) El otorgamiento del respectivo afianzamiento por parte de la SAGR queda

supeditado a lo que el respectivo estatuto social haya dispuesto al efecto.

d) Dicha supeditacién a la cual quedara sujeta el otorgamiento del afianzamiento por
parte de los estatutos sociales de la SAGR, debera efectuarse de conformidad a la
LSGR.

318 E| tipo social denominado sociedades por acciones, nacié en Chile a partir de la dictacion de la ley nimero
20.190, publicada en el D.O, con fecha 5 de junio de 2007, y mediante la cual se “Introduce adecuaciones
tributarias e institucionales para el fomento de la industria de capital de riesgo y continua el proceso de
modernizacion del mercado de capitales”. Ministerio de Hacienda, Chile. Ob.cit. Del mismo modo, a nuestro
entender, también podran ser considerados beneficiarios aquellas Mipymes chilenas que sin contar con
personalidad juridica, hayan optado por constituirse bajo la forma de una asociacién o cuentas en
participacién, regida por el articulo 507 del Cédigo de Comercio Chileno. Ob.cit.
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e) Finalmente, entendemos que si bien es cierto que la LSGR chilena no siguio la
distincion largamente utilizada por otras legislaciones iberoamericanas entre socios
beneficiarios y protectores, en tanto centra su operatividad en el Contrato de
Garantia Reciproca, y no en dicha diferenciacion, no se puede dejar de reconocer
que los términos expresados por la LSGR en la letra a) del articulo 2°- en especial
en lo que se refiere a la facultad de afianzamiento por parte de la SAGR- se
asemejan claramente a lo que en otras realidades se entiende por socio beneficiario

del sistema de garantias.

4.1.1.3 El Contrato de Garantia Reciproca, el Certificado de Fianza y las

denominadas Contragarantias.

El tercer aporte conceptual, surge a partir de lo dispuesto en las letras b), c) y d) del
articulo 2°, al definir respectivamente lo que debe entenderse por Contrato de Garantia

Reciproca, Certificado de Fianza y por las denominadas Contragarantias.

Por razones pedagogicas, dichos conceptos seran recogidos mas adelante cuando
tratemos la “Conceptualizacion del Contrato de Garantia reciproca, del Certificado de

fianza y de las denominadas Contragarantias.””**

4.1.2. El objeto unico o exclusivo de la SAGR.

Una vez aclarados los conceptos mas importantes para el funcionamiento del
sistema de garantias, corresponde enfocarnos en un segundo elemento dinamico o
funcional, correspondiente a lo que el articulo 3° de la LSGR, denomina como objeto Unico

o exclusivo de la SAGR.

19 v/id. infra, Paginas 305y ss.
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En efecto, el articulo 3° letra a), sefiala que la primera de las mal denominadas

reglas especificas por las cuales se rige la SGR, consiste en que: “Su objeto sera exclusivo,

y consistira 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.

Y agrega el inciso segundo de la letra a): “Asimismo, podran prestar asesoramiento

técnico, econdmico, legal y financiero a los beneficiarios y administrar los fondos a que se

hace referencia en el articulo 33 y las contragarantias que se hayan rendido a su favor de

conformidad con los pactos que se celebren entre las partes”.

A partir de lo expuesto, cabe concluir que en estricto rigor legal, tres distintas tareas

son las autorizadas para el desarrollo valido del giro social de la SAGR, a saber;

a)

b)

En primer término, vemos como se autoriza a la SAGR para que desarrolle su giro
social valido por antonomasia, a saber, el otorgamiento de garantias personales en
favor de sus beneficiarios. Ahora bien, no se puede dejar de mencionar que si
seguimos al pie de la letra los términos utilizados por el legislador chileno, la
garantia personal, se estaria otorgando por la SAGR a favor de los acreedores de
los beneficiarios y no a ellos mismos, lo cual seria un contrasentido. Dicha confusa
redaccion resulta méas logica, al entenderla en armonia con la segunda parte del
articulo, cuando sefiala que su otorgamiento se efectuara con la finalidad de
caucionar obligaciones que los beneficiarios contraigan, y que se relacionen con

sus actividades empresariales, productivas, profesionales o comerciales.

Un segundo objeto exclusivo de la SAGR, consiste en la posibilidad que tiene dicho
tipo social de poder prestar asesoramiento técnico, econémico, legal y financiero a

sus beneficiarios. Seflalamos que es una posibilidad,*® ya que a diferencia del

320 En el mismo sentido, y tratandose del sistema de garantias espafiol, V., Rodrigo Uria, Aurelio Menéndez
y Mercedes Vérgez en “SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA Y SOCIEDADES LABORALES”,
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otorgamiento de garantias, en el caso de esta segunda labor de asesoria, la LSGR,
utiliza el término podra, lo cual en nuestro parecer, responde a una facultad méas que
a una obligacion. A mayor abundamiento, estimamos que de ser asi, la asesoria
descrita podria presentar para los respectivos beneficiarios la calidad de un

verdadero servicio al cual podran o no optar segun las circunstancias del caso.

En tercer y Gltimo término, encontramos una labor de administracion de tanto los
fondos a que se hace referencia en el articulo 33 como de las contragarantias que se
hayan rendido a su favor de conformidad con los pactos que se celebren entre las
partes. Al respecto, creemos que si bien es cierto que al igual que en el caso de la
tarea anterior, la LSGR, utiliza el término podra, en este caso mas que una facultad
de la SAGR, se constituye para ella en una obligacion el tener que administrar los
fondos del articulo 33 y las contragarantias que se le hayan rendido a su favor. Asi
lo pensamos, ya que a diferencia de la labor de asesoria, la administracion de los
fondos y contragarantias, se constituye en uno de los pilares para el correcto
funcionamiento del sistema de garantias reciprocas chileno. En efecto, la
administracion de tanto de los FG del articulo 33 como de las contragarantias,
permiten que la SAGR pueda contar con los recursos necesarios para su
funcionamiento. Es mas, estimamos que dicha administracion debe ser llevada a
cabo de la mejor y mas diligente de las formas, para evitar eventuales problemas de
solvencia para la SAGR.

Finalmente, estimamos que por pactos a los cuales quedaran sujetas las
contragarantias que se rindan en favor de la SAGR, debemos entender e interpretar
razonablemente, ya sea al propio contrato de garantia que se celebre al efecto, o

bien, y en su caso, a una modificacion posterior del mismo.

en “Curso de Derecho Mercantil I, segunda edicion, Editorial Thomson, Civitas, Aranzadi, 2006, pag. 1451,
al sefialar que: “A todo ello conviene afidair también, en relacién con el tema relativo al contenido del derecho
del socio a obtener el aval correspondiente de la sociedad en las condiciones previstas en los estatutos, que la
Ley establece un derecho, calificado como <<adicional>>, a solicitar las garantias y el asesoramiento de la
sociedad, y no un derecho esencial a recibirlas (art 22)”. Ob.cit.
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Por otra parte, no se puede dejar de reconocer, que ain cuando la letra a) sefiale que
el objeto o giro social de la SAGR, consista “exclusivamente” en las tres tareas antes

descritas, dicha exclusividad o taxatividad del objeto es mas bien relativa.

Asi lo estimamos, ya que el objeto exclusivo de la letra a), debe ser necesariamente
entendido en armonia con lo que disponen los incisos tercero y cuarto de la letra d) del
articulo 3°y el articulo 4 ° de la LSGR, los cuales complementan lo dispuesto en su letra a),
en tanto disponen tanto los tipos de obligaciones, actos y contratos que ella podra afianzar
a favor de sus beneficiarios, como asimismo, la calidad en la cual los accionistas podran

encontrarse validamente para optar a dicho beneficio.

A mayor abundamiento, cabe precisar que dicho complemento no debe ser
entendido en el sentido que tanto los incisos tercero y cuarto de la letra d) del articulo 3°
como el articulo 4 ° de la LSGR, establezcan nuevos objetos de la SAGR, sino en cuanto
adicionan elementos necesarios para comprender la labor de afianzamiento que por
antonomasia efectlan las SAGR. Asi lo estimamos, en tanto determinan qué es lo que se
puede, y qué es lo que esta prohibido legalmente como objeto de afianzamiento.

En efecto, por un lado en lo que constituye la regla general en materia de
obligaciones susceptibles de ser afianzadas, encontramos lo dispuesto por el inciso tercero
de la letra d) al sefalar que: “Las instituciones podran garantizar obligaciones de dar,
hacer o no hacer en las cuales el beneficiario sea deudor principal y cuyo origen debe
encontrarse dentro del giro de las actividades empresariales, productivas, profesionales o

comerciales de éste.”

A partir de lo expuesto, se desprende que la regla general en materia de obligaciones

susceptibles de ser afianzadas por parte de la SAGR, es la siguiente a saber;

a) Se podran afianzar todo tipo de obligaciones, sean éstas de dar- una cantidad de

dinero, y de hacer o no hacer una obra u objeto.
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Para que un accionista beneficiario pueda optar a ser afianzado por parte de la
SAGR, debera encontrarse en la calidad de deudor principal de la respectiva

obligacion.

Coincidiendo con lo dispuesto con la letra a) del articulo 3° el origen de la
obligacion respecto a la cual el accionista beneficiario podra optar a ser afianzado
deberd tener necesariamente como origen el giro de sus respectivas actividades

empresariales, productivas, profesionales o comerciales.

De otro lado, cabe recordar que en materia de Certificado de Fianza, de
conformidad a lo dispuesto en el inciso tercero articulo 12 ° de la LSGR: “Podran
afianzarse obligaciones futuras, siempre que éstas se encuentren determinadas

singularmente en el certificado respectivo.”

En virtud de lo expuesto, y atendido que nada sefiala expresamente la LSGR al
respecto, entendemos que de seguir el aforismo juridico “de quien puede lo mas
puede lo menos,” no vemos inconveniente para que la respectiva obligacion que

opte al afianzamiento, se encuentre sujeta a un plazo, condicién o modo.

Por otro lado, articulo 3 © letra d) inciso cuarto, es el encargado de regular la

excepcion en materia de obligaciones susceptibles de ser afianzadas, al disponer que: “Con

todo, las instituciones podran garantizar los actos o contratos mediante los cuales el

beneficiario transfiera créditos que posea contra terceros, adquiridos en el ejercicio de sus

actividades empresariales, productivas, profesionales o comerciales y de los cuales deriven

obligaciones subsidiarias o solidarias, ain cuando el beneficiario no sea deudor principal”.

Al respecto, entendemos que la norma precedente nos otorga la excepcion en

materia de obligaciones susceptibles de ser afianzadas, en virtud de los siguientes

argumentos;
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La LSGR utiliza el término “con todo”, el cual a nuestro parecer, debe ser entendido

como un “no obstante” o bien, *“a pesar de” la regla general antes descrita.

b) Por otra parte, es una excepcion ya que la regla general en materia de afianzamiento

en un sistema de garantias, es que se refiera a obligaciones y no a actos o contratos.
Es mas, la LSGR agrega que los actos o contratos, podran ser susceptibles de ser
afianzados, aun cuando el beneficiario no sea deudor principal, dando a entender

nuevamente, que dicha calidad es la regla general.

Ahora bien, cabe sefialar que independientemente del hecho que la norma otorgue o

no la excepcion en materia de obligaciones susceptibles de ser afianzadas por parte de la

SAGR, para que proceda el afianzamiento en virtud de lo dispuesto en el inciso cuarto de

la letra d) del articulo 3 °, deberan cumplirse los siguientes supuestos, a saber;

a)

Debera tratarse de actos o contratos mediante los cuales el accionista beneficiario
transfiera créditos que posea contra terceros.

b) Al respecto, entendemos que dicha exigencia, rompe la necesaria posicion pasiva

que en principio debe presentar todo beneficiario deudor, afin de optar a un

afianzamiento de sus obligaciones.

Es mas, estimamos que dicha circunstancia podria dar pie a una eventual
desnaturalizacion del sistema de garantias chileno. Ello, al considerar que en las
otras legislaciones iberoamericanas en materia de garantia reciproca- similares a la
chilena- la necesidad que le asiste a la Mipyme para ser afianzada en el
cumplimiento de sus obligaciones frente a un tercero acreedor, es en resumidas
cuentas, lo que justifica que un tercero independiente- tal como lo es la SAGR-

garantice el cumplimiento de sus obligaciones, previamente contraidas.
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d) No obstante lo anterior, preferimos pensar que tal osadia por parte de la LSGR, se
fundamentd en la busqueda de novedosas formas para obtener financiamiento para

las Mipymes beneficiarias del sistema.

e) A partir de lo expuesto, se abre a nuestro entender, la posibilidad cierta que la
LSGR, se esté refiriendo en definitiva al denominado Contrato de Factoring, en
tanto acto o contrato valido para que los beneficiarios transfieran créditos que
posean contra terceros- entendemos en calidad de acreedores-, y de los cuales, se
deriven obligaciones subsidiarias o solidarias en su favor, adquiridas en el ejercicio
de sus respectivas  actividades empresariales, productivas, profesionales o

comerciales.

f) Finalmente, cabe precisar que si bien es cierto que la calidad de subsidiaria o
solidaria de la obligacion sujeta al afianzamiento, en este caso, contradice la regla
general ya vista, esperamos que este novedoso objeto de afianzamiento para la
SAGR, encuentre en la practica, un exitoso resultado, que siendo acorde con todo
sistema de garantias, se convierta de paso, en otra forma de salvaguardar la
solvencia de la SAGR

El articulo 4° de la LSGR en cambio, se encarga de regular una importante
prohibicion para su objeto de afianzamiento al sefialar que: “Esta prohibida la concesion de
créditos directos por parte de la Institucion a sus accionistas o terceros. Todo acto en
contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la

ley sefiale.”%

%21 De otro lado, el inciso segundo del articulo 4°, agrega lo que a nuestro entender es una clara manifestacion
de una norma de corte corporativista, al sefialar que: “Los directores y ejecutivos que hayan participado en la
decision de conceder un crédito en contravencion a lo dispuesto por el inciso anterior, seran solidariamente
responsables por los perjuicios que ésta irrogue.” Sefialamos que es una norma de corte corporativista, en
tanto no solo se refuerza la intencion puesta por la LSGR afin de evitar una desnaturalizacién de su objeto-
producto de la entrega de créditos- sino que asimismo en cuanto entendemos justificado el hecho que la
LSGR haya elevado a solidaria la responsabilidad que le cabra a los directores y ejecutivos de la SAGR,
para que de este modo, se puedan ver salvaguardados y protegidos de una manera mas eficiente los intereses
de sus terceros representados, a saber; los accionistas beneficiarios de la SAGR respectiva.
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Sefialamos que es una importante prohibicion, en tanto el hecho que la SAGR no
pueda otorgar o conceder créditos directos a sus accionistas beneficiarios, permite obtener
una adecuada delimitacion de su objeto social, evitando una posible y futura

desnaturalizacion de todo el sistema de garantias.

En dicho sentido, la prohibicion sefialada y las fuertes sanciones aparejadas a su
eventual incumplimiento, impide que la SAGR se transforme en los hechos en un verdadero

prestamista para sus accionistas beneficiarios.

En Espafia por ejemplo, la prohibicion de conceder créditos directos a los socios
beneficiarios, se sustenta en el mismo fin de delimitacion del objeto social, tanto para las

SGR como para las Sociedades de Reafianzamiento.**?

4.1.3 Régimen legal para la inversion de recursos y fondos por parte de la SAGR.

Una vez superados tanto los principales aspectos conceptuales de la SAGR, como
asimismo los alcances necesarios referidos a su objeto, entendemos necesario efectuar un
analisis de los destinos legales a los cuales dicha sociedad andnima especial, puede

destinar validamente sus recursos y fondos.

Para tal objeto, cabe sefialar en primer término, que dicha materia se encuentra
regulada, a nuestro entender, a partir de lo dispuesto en el articulo 6 © del Titulo Il de la

LSGR, denominado “De la Inversion de los Recursos y de los Fondos™, en concordancia

322\ gr., Largo Gil, R y Hernandez Sainz, E., “Las sociedades de reafianzamiento”, en revista de derecho de
sociedades, Editorial Aranzadi, afio 1999-2, nimero 13, Navarra, 2000, Ob cit. En la pag 78, sefialan que: “El
objeto social de las sociedades de reafianzamiento se delimita, positiva y negativamente, en los articulos 11
de la LSGR y 1 del RD 1644/1997. Desde el lado positivo, su actividad principal es el reaval de las
operaciones de garantia realizadas por las sociedades de garantia reciproca, pero también podran desempefiar
otras actividades accesorias que sean necesarias para el desarrollo y mejor desempefio de su actividad
principal (art. 1 RD 1644/1997). Tales actividades quedaran integradas en el objeto social” y agregan : “ Y
por via excluyente, las sociedades de reafianzamiento no podran otorgar avales ni otras garantias directamente
a favor de las empresas. Asimismo, tampoco podran conceder a éstas ninguna clase de créditos (arts. 11,
apartado 2 LSGR y 1.1 parrafo segundo RD 1644/1997). Ob.cit.
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con lo que al efecto dispuso el legislador en materia de Fondos de Garantias, en los tres

ultimos incisos de su articulo 33.

4.1.3.1 Distincién entre recursos y fondos de la SAGR

A partir de la distincion que efectua el titulo 1l de la LSGR entre inversion de
recursos y fondos, como cosas distintas, lo primero que cabe resaltar, es que aun cuando la
LSGR le haya otorgado también la denominacién “de fondo” a la reserva patrimonial del
articulo 7, al estudiar toda la normativa aplicable a la especie, no se puede dejar de
reconocer la real diferencia que a nuestro entender, existe entre los recursos y fondos- de
garantia- de la SAGR.

En efecto, y en estricto rigor, mientras los recursos se constituyen en el patrimonio
interno y propio de la SAGR, los fondos por su parte, son externos a ella y no formarian

parte de su patrimonio.

A partir de lo anterior, es que entendamos que los recursos 0 patrimonio interno de
la SAGR, estard conformado por el capital social- inicial o incrementado- el Fondo de
Reserva Patrimonial y las utilidades que en el desarrollo de su giro social obtenga la
SAGR.**

Por Fondos en cambio, entenderemos al Fondo de Garantia del articulo 33 y al
FOGAPE del articulo 34. Al respecto, cabe recordar, que ambos fondos, siendo los
encargados del REAFIANZAMIENTO del sistema de garantias, son externos a la SAGR y

no forma en consecuencia parte de su patrimonio.

323 Entendemos que un claro ejemplo de ello, significaran las utilidades que se generen para la SAGR,
producto del servicio de asesoria que preste a sus accionistas beneficiarios, en tanto una de las tres actividades
validas que podra efectuar de conformidad a su objeto social exclusivo.
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4.1.3.2 Regla general para la inversion legal de recursos por parte de la SAGR

Ahora bien, una vez aclarada la distincion existente entre recursos y fondos de la
SAGR, corresponde abocarnos al estudio especifico de la regla general aplicable en materia
de régimen legal para la inversion de sus recursos, dispuesta en el inciso primero del
articulo 6 ° LSGR, al sefialar que: “Los recursos de la Institucion de Garantia Reciproca,
deberan ser invertidos en los instrumentos y otros bienes expresamente autorizados por su
respectivo estatuto. Sin perjuicio de esto, la entidad tendra la facultad de adquirir todos los

bienes y servicios necesarios para iniciar sus operaciones y mantenerse en funcionamiento.”

Al respecto, lo primero que cabe considerar es que dos son los grandes destinos a lo
cuales la SAGR podra destinar legalmente sus recursos, o si quiere decir en otras palabras,
su patrimonio interno, a saber, por una parte, los denominados instrumentos, y por otra, los

otros bienes expresamente autorizados por su respectivo estatuto.

Con respecto a los denominados instrumentos, entendemos que ain cuando la
LSGR no lo diga expresamente, ellos estaran referidos a los instrumentos financieros del

inciso segundo del articulo 6, que a continuacién analizaremos.

De otro lado, con respecto a los “otros bienes expresamente autorizados por su
respectivo estatuto”, entendemos que aln cuando la LSGR otorgue una facultad amplia a
los estatutos de la SAGR para su determinacion, dichos otros bienes, quedaran
circunscritos a todos aquellos bienes- tanto muebles como inmuebles- que no siendo
instrumentos financieros, resulten necesarios para iniciar las operaciones y mantener el

funcionamiento de la SAGR.3%*

324 Ello a partir de una interpretacion a contrario sensu de la parte final del inciso primero del articulo 6 °
LSGR, cuando sefiala que “Sin perjuicio de esto, la entidad tendra la facultad de adquirir todos los bienes y
servicios necesarios para iniciar sus operaciones y mantenerse en funcionamiento.”
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4.1.3.3 Regla especifica para la inversion legal del fondo de reserva patrimonial.

Por su parte, el inciso segundo del articulo 6° establece una regla legal de
inversion®® supletoria y de connotacion especifica para el mal denominado fondo de
reserva patrimonial del articulo 7°, al sefialar que: “Salvo disposicion en contrario del
estatuto, al menos el 50% de la reserva patrimonial, s6lo podra ser invertido en los
instrumentos financieros sefialados en los nimeros 1), 2), 3) y 4) del articulo 5° de la ley N°
18.815.”

Ahora bien, con respecto a los instrumentos financieros, lo primero que cabe
recordar es que la ley NOm. 18.815°%® es la encargada de regular en Chile los

denominados Fondos de Inversion.

De otra parte, cabe sefialar que el articulo 5° de la ley 18.815, siendo parte de su
titulo 11 denominado “De las inversiones”, sefiala que: “La inversion de los fondos, sin

perjuicio de las cantidades que mantengan en caja y bancos, debera efectuarse en:

1) Titulos emitidos por la Tesoreria General de la Republica, por el Banco Central de
Chile, o que cuenten con garantia estatal por el 100% de su valor hasta su total
extincion;

2) Depositos a plazo y otros titulos representativos de captaciones de instituciones
financieras o garantizados por éstas;

3) Letras de crédito emitidas por Bancos e Instituciones Financieras;

4) Bonos, titulos de deuda de corto plazo y titulos de deuda de securitizacién cuya
emisién haya sido inscrita en el Registro de Valores de la Superintendencia

respectiva.”

325 Existe a nuestro entender, una segunda regla de inversién especifica para el fondo de reserva patrimonial
en caso de disolucion de la SAGR. Dicha regla se encontraria establecida a partir de lo dispuesto en el inciso
final del articulo 7, al sefialar que: “En caso de disolucion de la entidad, el fondo de reserva patrimonial o su
saldo, si existiere, después de pagadas las deudas sociales, sera distribuido entre los accionistas o socios en la
forma que establece la ley.”

326 Esta Ley se publicé en el Diario Oficial de la Republica de Chile, el dia 29 de julio de 1989.
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4.1.3.4 Régimen legal de inversion de los fondos de garantia.

La regulacion del régimen legal de inversion para los denominados fondos de
garantia, nace a partir de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 6 ° de la LSGR, al
disponer que: “A menos que sus aportantes acuerden unanimemente una regla distinta, la
inversion de los fondos de garantia contemplados en el articulo 33 de la presente ley, que la
entidad administre, seguira la regla precedente”, es decir que solo podréa ser invertido en los
instrumentos financieros sefialados en los nimeros 1), 2), 3) y 4) del articulo 5° de la ley N°
18.815”.

A partir de las normas expuestas, entendemos que para la operatividad de tanto la
SAGR, como asimismo del propio sistema de garantias chileno, se derivan los siguientes
efectos juridicos, a saber;

a) Tanto en materia de regla general de inversion de los recursos de las SAGR, como
de regla especifica de inversion del fondo de reserva patrimonial, y de régimen
legal de inversidn de los fondos de garantias, los estatutos de la SAGR son los que
disponen del mayor poder y facultad en dichas materias. Asi lo entendemos, a partir
de los propios términos utilizados respectivamente por la LSGR. En efecto,
mientras en el caso de la regla general sefiala “Los recursos de la Institucion de
Garantia Reciproca, deberdn ser invertidos en los instrumentos y otros bienes
expresamente autorizados por su respectivo estatuto”, tratandose de la regla legal
de inversion especifica para el FRP sefiala que: “Salvo disposicion en contrario del
estatuto.” Finalmente, en el caso de la regulacion del régimen legal de inversion
para los denominados Fondos de Garantia, dispone que: “A menos que Ssus
aportantes acuerden undnimemente una regla distinta”, lo cual a nuestro entender,
no cabria otra alternativa que hacerla efectivo a través de un acuerdo unanime

plasmado en los estatutos de la SAGR.
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De otra parte, al considerar no sélo la regla general en materia de inversion de
recursos por parte de la SAGR, sino que también las reglas especificas existentes
en materia de inversion de fondos garantias, resulta evidente apreciar que los
destinos patrimoniales y financieros de la SAGR, estan sujetos por ley- a la
rentabilidad que en la Bolsa de Valores, puedan o no presentar los instrumentos
financieros sefialados en los numeros 1), 2), 3) y 4) del articulo 5° de la ley N°
18.815.

Por otro lado, no se puede dejar de reconocer que un sistema de garantias de esta
naturaleza, puede llegar a vulnerar de sobremanera los intereses econémicos de los
accionistas beneficiarios. Estimamos que dicha wvulneracion se derivaria
principalmente a partir de lo dispuesto en el articulo 1° de la referida ley 18.815. En
efecto, dicho articulo define lo que debe entenderse por un fondo de inversion,
sefialando que es: “Un patrimonio integrado por aportes de personas naturales y
juridicas para su inversion en los valores y bienes que esta ley permita, que

administra una sociedad anénima por cuenta y riesgo de los aportantes.”

De ahi que entendamos que una eventual vulneracion de los intereses econémicos
de los accionistas beneficiarios, se podria derivar a partir de que los Fondos de
Inversion, se constituyen en un patrimonio separado conformado en definitiva,
tanto por los recursos de la SAGR como por los Fondos de Garantia, y cuya
respectiva administracion se efectuard por parte de una sociedad andnima por

cuenta y riesgo de los aportantes.

e) A mayor abundamiento, la parte final del inciso segundo del articulo 33, refuerza

nuestra postura, al disponer que: “Estos fondos- refiriéndose a los Fondos de
Garantia- constituiran patrimonios independientes del de la Institucion respectiva y
las operaciones de cada cual serdn efectuadas por la Institucién a nombre y por
cuenta y riesgo de aquéllos, los que seran los titulares de los bienes e inversiones a

ellos aportados”.
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f) En dicho sentido, si la SAGR es la persona juridica aportante del fondo de
inversion, y esta a su vez se constituye por el aporte de sus accionistas o en otras
palabras- por las Mipyme chilenas beneficiarias del sistema de garantias, al
considerar que la sociedad an6nima administradora realiza su labor por cuenta y
riesgo de la SAGR, y no por cuenta y riesgo de las Mipymes aportantes, vulnerable
al menos resulta ser la proteccion que la LSGR les otorga con relaciéon a la

proteccidn de sus intereses econdémicos.

g) Dicho hecho, resulta trascendente no sélo por que refuerza la casi nula mutualidad
existente en la LSGR, sino que asimismo en tanto creemos que de realizarse
efectivamente una actuacién de dicha naturaleza, ello no resultaria coherente con un
sistema de garantias reciprocas, independientemente de cuél sea su denominacion u
origen. Asi lo estimamos, al considerar que el fundamento ultimo de todo sistema
de garantias reciprocas, es el de servir de herramienta util y eficaz para el fomento y

aglutinacion de la micro, pequefia y mediana empresa.

h) Finalmente, estimamos necesario sefialar que sin tener el &nimo de adelantar futuras
conclusiones de la presente investigacion, el hecho que el sistema de garantias
chileno, se estructure en base a Fondos de inversion, se constituye junto a la
estructura y caracteristicas particulares de tanto el contrato de garantia reciproca,
como del certificado de fianza y de las cartas de garantia, en las dos principales y
mas novedosas diferencias de este sistema de garantia reciproca, en comparacion a

otros sistemas iberoamericanos de garantia de similar naturaleza.

4.1.3.5 Naturaleza juridica de los fondos de garantia (FG).

La naturaleza juridica de los fondos de garantia, se encuentra regulada a partir de lo
dispuesto en el articulo 33 inciso tercero, cuando sefiala que: “Estos fondos se regiran, en

cuanto fuere aplicable, conforme a las normas del Titulo V de la presente ley y del Titulo
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VIl de la ley N° 18.815, con excepcion del inciso cuarto del articulo 41, y de los articulos

42y 43,%" sin perjuicio del reglamento que se dicte, para la aplicacion de la presente ley.”

A partir de lo expuesto, podemos concluir que los Fondos de Garantia se
encuentran sometidos a una doble regulacion, a saber, por un lado, la contenida en el ya
estudiado Titulo V de la LSGR, denominado “De la Regulacion de las Instituciones de
Garantia Reciproca™, y por otro, en lo dispuesto en el titulo VII de la ley 18.815
denominado ““De los fondos de inversién privados”, el no sujeto a excepcion, es decir a lo

normado en los articulos 40 y 41 de la ley 18.815.

Es maés, estimamos que sélo el titulo VII de la ley 18.815, y no el titulo V de la
LSGR, nos orienta con respecto a la naturaleza juridica de los Fondos de Garantia. Asi lo
estimamos, en tanto creemos que la labor del titulo V de la LSGR queda circunscrito al rol
y facultades sancionadoras que la SBIF pueda tener esta materia, a partir de lo ya

analizado.*?

%27 En concreto, tres son las grandes excepciones de la ley 18.815 a las cuales se hace referencia en la LSGR
La primera de ellas, se encuentra regulada de conformidad al inciso cuarto del articulo 41 °, y estara referida
al hecho de que “Los fondos de inversion privados quedaran sujetos a todas las normas de los Titulos
anteriores, asi como su administradora, cuando el nimero de aportantes sea igual o superior a los que sefiala
el inciso final del articulo 1° de esta ley, debiendo comunicarse a la Superintendencia al dia siguiente habil de
ocurrido el hecho. Para adecuar sus reglamentos internos, deberan hacerlo dentro del mes siguiente a esa
circunstancia.” En segundo término, se agrega la excepcion del articulo 42 °, en el supuesto de que: “Cuando
los fondos a que se refiere este Titulo sean administrados por sociedades que no sean las del articulo 3°, éstas
se constituirdn conforme a las normas de las sociedades anénimas cerradas. En cualquier tipo de publicidad o
informacién que emitan las administradoras indicadas en este articulo, no podran utilizar la expresion
"administradora de fondos de inversion" y ademas, deberan sefialar que se trata de administracién de fondos
no regulados y no fiscalizados. Finalmente, encontramos que tampoco regird para la SAGR, la obligacion
dispuesta en el articulo 43 de la ley 18.815, consiste en que: “La administradora que se constituya conforme
al articulo anterior, debera presentar al Servicio de Impuestos Internos, en la fecha y plazo que éste determine,
la siguiente informacion: a) Identificacion completa de los participes del fondo; b) Monto de los aportes, y ¢)
Fecha y monto de las distribuciones de beneficios.

8 punto 3.1.4. Normas orgénicas externas de control. El rol y facultades sancionadoras de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras- SBIF- en el sistema de garantias reciprocas chileno.
Vid.Supra. Pagina 256.
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En concreto, es el articulo nimero 40 de la ley 18.815, la norma encargada de
aclarar que los Fondos de Garantia deberan ser considerados juridicamente como Fondos

de Inversion Privado.

En efecto, el articulo 40 de la ley 18.815 define lo que debe entenderse por Fondo
de Inversion Privada, al disponer que: “Se entendera para los efectos de esta ley, que son
fondos de inversion privados aquellos que se forman por aportes de personas o entidades,
administrados por las sociedades a que se refieren los articulos 3° ¢ 42 de esta ley, por
cuenta y riesgo de sus aportantes y que no hacen oferta publica de sus valores. Estos fondos
se regiran exclusivamente por las clausulas de sus reglamentos internos y por las normas de

este Titulo.”

Del concepto descrito, estimamos que junto al aporte que efectuara la SAGR para su
formacion, y la administracion que por su cuenta y riesgo efectuara el fondo de garantia,
en tanto Fondo de Inversion privada, cabe destacar con especial detalle, el hecho que los

fondos de garantia no podran hacer oferta publica de sus valores.

Al respecto, estimamos que ello es un acierto para el sistema de garantias reciproco

chileno.

Asi lo estimamos, en tanto creemos que a partir de dicha limitacion, se cierra la
puerta para que en el futuro, el sistema de garantias reciprocas chileno sufra una total

capitalizacion.
En dicho sentido, entendemos que este particular régimen de los Fondos de

Garantia, podria dar pié para ser considerado como indice o0 germen indirecto de la casi

nula mutualidad con que cuenta el sistema.
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A mayor abundamiento, cabe recordar que un régimen de no transaccién bursatil de
los derechos sociales en las sociedades de garantia reciproca de otras legislaciones

iberoamericanas, es una clara manifestacion de ello.®?®

Es mas, estimamos justo reconocer que la precedente postura podria verse reforzada
a partir de los términos utilizados por el articulo 41 de la ley 18.815, cuando sefiala que:
...... las cuotas de estos fondos, su enajenacion y el reparto de beneficios no se asimilaran

a acciones de sociedades andnimas abiertas ni a dividendos distribuidos por las mismas.”

Finalmente, cabe referirnos a lo que en nuestra opinion es un claro desacierto
legislativo, contenido en el articulo 33 inciso cuarto de la LSGR.

En efecto, creemos que el legislador de la ley 20.179 no fue feliz, ya que una vez
superado y aclarado que la verdadera naturaleza juridica de los Fondos de Garantia es el
ser un Fondo de Inversion Privada, sefiala que: “...Para todos los efectos legales, los fondos
de garantia contra cuyos recursos la Institucion hubiere otorgado reafianzamientos,
cofianzas o subfianzas por cuenta de estos fondos, seguirdn el régimen juridico que la

presente ley ha establecido para las contragarantias que rindan los beneficiarios”.

A mayor abundamiento, estimamos que el desacierto contenido en esta norma, se
refiere no solo con respecto al régimen juridico de los Fondos de Garantias, sino que
también alcanza al hecho, de que la LSGR sefiale como similares a materias, que por su

funcién y definicion conceptual son distintas.

329 \/.gr., articulo 11 del Decreto Legislativo Num. 553 de la Republica de El Salvador., sefiala que: “El
capital social se integrara por las aportaciones de los socios y serd variable entre un monto minimo fijo,
determinado en los estatutos de cada sociedad, y hasta el triple de ese monto. Estara dividido en
participaciones sociales de igual valor nominal, acumulables e indivisibles, que no seran negociables y no
podran denominarse acciones...... ”Ob.,cit. En el mismo sentido, V., articulo 7 de la Ley 1/1994, de 11 de
marzo, sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca Espafiola, cuando sefiala que:
“Avrticulo 7. Variabilidad del capital y participaciones sociales. 1. El capital social, que se integrard por las
aportaciones de los socios, serd variable entre una cifra minima fijada en los estatutos y el triple de dicha
cantidad, y estara dividido en participaciones sociales de igual valor nominal, acumulables e indivisibles, que
no tendran la consideracién de valores negociables ni podran denominarse acciones. Ley Num. 1/1994, de
11 de marzo, “SOBRE REGIMEN JURIDICO DE LAS SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA”,
(BOE n. 61 de 12/3/1994), Espafia. Ob.cit.
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De hecho, cabe recordar que mientras los Fondos de Garantia y el FOGAPE del
articulo 34, tienen por funciéon primordial el ser fuente de REAFIANZAMIENTO del
sistema de garantias, las Contragarantias por su parte son las cauciones que sus accionistas

beneficiarios deberan otorgar a la SAGR para optar al afianzamiento de sus obligaciones.

A partir de lo expuesto, es que dificil resulta entender que los Fondos de Garantias
tengan que seguir “el régimen juridico que la presente ley ha establecido para las

contragarantias que rindan los beneficiarios.”

4.1.4 Medidas legales de resguardo solvente y régimen de participacion social de la
SAGR.

Corresponde ahora abocarnos al estudio de lo que hemos denominado como

“medidas legales de resguardo solvente y régimen de participacion social de la SAGR.”

Al respecto, lo primero que cabe sefialar, es que a través de ellas queremos hacer

referencia a dos materias diferentes, pero intimamente relacionadas a nuestro entender.

En efecto, tanto las medidas legales dispuestas por la LSGR para resguardar la
solvencia de la SAGR, como asimismo el régimen de participacién social por parte de sus
respectivos accionistas beneficiarios, se reducen en altimo término, al adecuado balance
que en el sistema de garantias chileno, debe existir entre por una parte, el legitimo derecho
que posee todo accionista beneficiario para la obtencion de utilidades derivadas de un
provechoso desarrollo del giro social por parte de la SAGR, y por otro, la necesaria
solvencia que en todo momento debe presentar la SAGR, afin de hacer frente a las

obligaciones derivadas de su labor de afianzamiento.**

330 En dicho sentido, las limitaciones que la LSGR impone al legitimo derecho a obtener utilidades que tiene
todo accionista beneficiario, se fundamentan en dltima instancia, en una via de resguardo legal para la
solvencia de la SAGR.
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Ahora bien, no se puede dejar de reconocer que la obtencion de utilidades por parte
de los accionistas, es una y no la unica manifestacion del regimen de participacion social

por parte de los accionistas beneficiarios de una SAGR.

De ahi que, si se analiza con mayor detalle el régimen de participacion social
considerado en su conjunto, él involucrara la participacion colectiva que a la junta de
accionistas le corresponda validamente ejercer, en tanto érgano politico y deliberante de la
SAGR.

Una vez hecha la aclaracion precedente, corresponde sefialar que para el analisis
particular de esta materia, hemos estimado necesario sub-dividir su estudio de la siguiente

forma, a saber;
a. Medidas legales de resguardo solvente de la SAGR
b. Régimen de participacion social
c. Otros derechos sociales en la SAGR.
4.1.4.1 Medidas legales de resguardo solvente de la SAGR
Lo primero que cabe recordar con respecto a medidas legales de resguardo solvente,
es que ellas se constituyen en uno de los dos tipos de medidas que la LSGR considera para

salvaguardar la solvencia de la SAGR.

En efecto, el otro tipo de medidas tienen su origen estatutario, y se constituyen en
las ya analizadas medidas estatutarias de resguardo solvente.

Al respecto, cabe precisar que entre ellas reconocemos al menos, dos claras

diferencias.
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La primera, es por su diverso origen, a saber; estatutos-en el caso de las estatutarias-

y LSGR -en el caso de las legales.

La segunda diferencia en cambio, la encontramos en su extension y &mbito de

aplicacion.

Al respecto, creemos que las medidas estatutarias al estar en definitiva sujetas al
principio de la autonomia de voluntad de los accionistas beneficiarios, permiten que su

namero y tipo, sea mayor que el de sus pares legales.

De ahi que tratdndose de las medidas legales de resguardo solvente, éstas solo
podran ser tomadas por parte de la SAGR, afin de dar cumplimiento al mandato dispuesto
para ellas por parte del articulo 7 °© inciso segundo de la LSGR, al disponer que: “...... La
entidad sélo podré repartir dividendos si la reserva patrimonial que mantiene es igual o

superior al veinte por ciento del capital pagado.”

A mayor abundamiento, estimamos que una adecuada interpretacién de esta
limitacion establecida en materia de reserva patrimonial- afin de que la SAGR pueda
repartir dividendos- consiste en entender que el minimo exigido para la reserva patrimonial
de un valor igual o superior al veinte por ciento del capital pagado, debera necesariamente
ser complementado con el pago integro del capital minimo exigido en el inciso primero del

articulo 7°.

En dicho sentido, y aun cuando la ley no lo diga expresamente, entendemos que
para salvaguardar adecuadamente la solvencia de la SAGR, la referencia del inciso primero
del articulo 7°, en el sentido que el valor minimo de la reserva o fondo patrimonial debe
equivaler a lo menos, a un veinte por ciento del capital social, debe ser complementado con

la exigencia que dicho veinte por ciento del capital social, debera encontrarse integramente
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pagado a la hora de aplicar la ya analizadas medidas legales de resguardo solvente,
derivadas del inciso segundo del articulo 7°.%%

4.1.4.2 Régimen de participacion social. 3%

En segundo lugar, corresponde abocarnos al estudio particular de lo que hemos

denominado como régimen de participacion social de la SAGR.

A través de dicho régimen, pretendemos dar cuenta de la participacién que la LSGR
ha considerado para los accionistas beneficiarios, ya sea de manera individual, o bien, como

organo colectivo a través de la junta de accionistas de la SAGR.

Desde ya, cabe precisar que la regulacion que la LSGR ha efectuado en esta materia

es bastante limitada.

En efecto, a nuestro entender el régimen de participacion social de la SAGR, se
deriva de los escasos tres articulos que conforman el titulo 1l de la LSGR, denominado
“De las Obligaciones y Derechos de los Accionistas”, y la referencia somera que respecto a
la junta de accionistas de la SAGR, efecttan tanto el articulo 3° letra d) como asimismo el

inciso segundo del articulo 16 de la LSGR.

En dicho sentido, estimamos que una materia tan importante como el régimen de
participacion social, debid haber sido tratada de manera mas detallada por parte de la
LSGR. **®

31 Es mas, creemos que una interpretacion distinta, nos podria llevar al absurdo de entender que al no existir
un porcentaje de solvencia minimo para el pago del veinte por ciento de capital social, la referencia al veinte
por ciento del capital pagado no tendria minimo de capital efectivamente pagado, lo cual sin lugar a dudas, se
contradeciria con la solvencia perseguida por la LSGR.

32 \/., Gémez Mendoza, Marfa; “Algunas cuestiones en materia de participaciones de las sociedades de
garantia reciproca”; Libro Homenaje a Sanchez Calero, Tomo 1V, Madrid 2002.

33 A via ilustrativa, estimamos necesario traer a colacion la triple clasificacion que D. Enrique Gémez
Jiménez, en su obra “El Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca en Andalucia” , efectla respecto a los
derechos de los socios en la SGR espafiola, distinguiendo entre derechos econémicos, derechos politicos y
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No obstante lo anterior, estimamos que siguiendo la orientacion asumida por la
LSGR, dicha falta de regulacion admitiria dos vias o caminos distintos para ser superada, a
saber, una estatutaria, para el ejercicio del derecho a la obtencién de utilidades o dividendos
por parte del accionista beneficiario, y una doctrinaria, para el resto de los derechos

sociales.>**

En efecto, la primera de ellas, consistiria en una auto-regulacion exhaustiva en lo
que dice relacion con el ejercicio del derecho a obtener utilidades o dividendos, por parte de

los accionistas beneficiarios.

Por otro lado, entendemos que para los otros derechos sociales, una segunda via
propuesta para superar la falta de regulacion en materia de régimen de participacion social,
consistiria en hacer extensivo a la realidad chilena, las normas y principios que al efecto
han aplicado otras realidades iberoamericanas, destacando por su desarrollo, el caso

espafol.

derechos adicionales de los socios participes, y al sostener al efecto que: “Los derechos de los socios se
pueden agrupar en tres apartados: esenciales, que a su vez se subdividen en econdmicos y politicos;
adicionales de los socios participes y derechos complementarios. a)  Derechos Econémicos: participar en el
reparto de las garantias sociales, en el patrimonio resultante de la liquidacion de la sociedad y solicitar el
reembolso de la cuota socia. El derecho a separacion del socio y a solicitar el reembolso de la cuota social,
guedan limitados del siguiente modo: Las cuotas de las que se solicite el reembolso no han de estar afectas a
una garantia otorgada por la sociedad. Se ha de pedir como minimo tres meses antes del cierre del ejercicio
social. El importe del reembolso no podra exceder del valor real de las cuotas aportadas o de su valor
nominal, en base a lo que determinen los estatutos. b) Derechos Politicos: el derecho politico fundamental es
el de votar en las Juntas Generales. c) Derechos Adicionales de los Socios Participes: se reconocen los
siguientes: pedir la garantia de la sociedad y exigir la devolucién de las aportaciones al Fondo de Garantias”.
El derecho a la peticidn de las garantias constituye algo inherente al socio participe. Citando a Cesto Pedreiro,
“el mévil de cualquier socio participe es obtener el aval de la sociedad, puesto que, la obtencion de lucro no
sera nunca el objetivo del socio debido a la limitacion existente en el reparto de beneficios. Siendo esto asi, el
pedir las garantias se convierte en el derecho fundamental del socio mutualista”. El derecho a exigir el
reembolso de las aportaciones al Fondo de Garantia deriva més de la condicion de avalado que la de
propiamente que la de socio, al tratarse estos fondos de un sistema de contragarantia.”. Gomez Jiménez,
Enrique M, “El Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca en Andalucia”, Universidad de Granada,
Biblioteca de Ciencias Econémicas y Empresariales, 1994.

%% Dichos derechos sociales estaran referidos a todos aquellos derechos distintos al ejercicio del derecho a
obtener utilidades por parte del accionista beneficiario, y los cuales analizaremos a continuacion, cuando
tratemos en el punto siguiente a los denominados ““Otros derechos sociales.”
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4.1.4.3 Junta de accionistas

La primera consagracion normativa del régimen colectivo de participacion social en
la LSGR, nace a partir de la referencia somera que con respecto a la junta de accionistas
de la SAGR, efectia el articulo 3° letra d) inciso primero, al sefalar que: “Estas
instituciones- refiriendose a las Instituciones de Garantia Reciproca- no requeriran el
acuerdo de la junta de accionistas para garantizar obligaciones de terceros, cuando la

garantia sea otorgada en cumplimiento del objeto social”.

A partir de lo expuesto, cabe efectuar las siguientes apreciaciones:

a. Escasa es la regulacion que la LSGR, otorga en materia de régimen de participacion
social y junta de accionistas. De hecho, en tan sélo dos de sus articulos se hace

mencion a ella.>®

b. De otra parte, cabe precisar que si bien es cierto que la no exigencia de acuerdo por
parte de junta de accionistas, es una derivacion natural del cumplimiento del objeto
social de afianzamiento por parte de la SAGR, dicha actuacién, conlleva asimismo

el ejercicio colectivo de un derecho social por parte de los accionistas beneficiarios.

c. Finalmente, no se puede dejar de reconocer que los términos utilizados en este caso
por la LSGR, no resultan del todo claros. Asi lo entendemos, ya que la falta de
acuerdo por parte de la junta de accionistas para el cumplimiento de su objeto social
de afianzamiento, mas que con respecto a terceros, se refiere a las obligaciones de
los propios accionistas beneficiarios. En dicho sentido, estimamos que hubiese

resultado mas coherente la siguiente redaccion propuesta, a saber; “La garantia de

335 En efecto, junto a la mencién de la letra d) inciso primero del articulo 3°, cabe agregar otra establecida
en el inciso segundo del articulo 16 de la LSGR, vy en virtud de la cual, tratdindose de la contragarantia
especial de prenda sobre acciones, “La entidad- refiriéndose a la SGR- podra adquirir acciones o cuotas de
capital de su propia emisién, sin necesidad de un acuerdo de la junta de accionistas o socios, en el caso de
ejecucion de la garantia que sefiala el presente articulo o de dacién en pago de las acciones o cuotas
prendadas, sin perjuicio de las normas generales que rigen la materia.”
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afianzamiento otorgada por la SAGR en cumplimiento de su objeto social, no
requerird el acuerdo de su junta de accionistas, para garantizar obligaciones que sus

accionistas beneficiarios hubiesen contraidos con terceros.”

4.1.4.4 Obligaciones y derechos de los accionistas.**®

Tal como adelantaramos, los articulos 9 y 8 del titulo 11l de la LSGR denominado
de las “Obligaciones y Derechos de los accionistas”, son quienes nos otorgan una segunda
consagracion normativa del régimen de participacion social en el ejercicio ya no colectivo,
sino que individual, de los derechos sociales por parte de los accionistas beneficiarios de la
SAGR.

Es mas, a nuestro entender, dicha consagracion normativa da cuenta de dos

regimenes distintos.

El primero, se refiere al régimen juridico que la LSGR- en su articulo 9°- dispuso
para la obtencion de dividendos por parte de un accionista beneficiario.

El segundo régimen en cambio, da cuenta de una limitacion especial que le afecta a
la libre disposicion del respectivo aporte de capital por parte de los accionistas beneficiarios
de una SAGR.

En efecto, por una parte el articulo 9° de la LSGR, nos sefiala la regla general

aplicable en materia del derecho a la obtencion de dividendos por parte de un accionista

336 Al respecto, cabe recordar que tratandose de la SGR espafiola, Broseto Pont, Manuel y Martinez Sanz,
Fernando; reconocen que: “A cada socio le corresponden como minimo, los siguientes derechos esenciales: 1)
el de participar, en su caso, en el reparto de las ganancias sociales y en el patrimonio resultante de la
liquidacion; 2) el de votar en la Juntas Generales e impugnar los acuerdos sociales; 3) el de solicitar el
reembolso de la participacion social cuando opte por abandonar la SGR; y 4) el derecho de informacion
conforme a lo previsto En la Ley de Sociedades Andnimas. Los socios participes tiene ademas el derecho de
pedir para sus operaciones las garantias y el asesoramiento de la sociedad dentro de los limites que se
establezcan en los estatutos (art. 22)”. Broseto Pont Manuel y Martinez Sanz Fernando, “Manual de Derecho
Mercantil” 12 Edicidn, Vol. I, Madrid, 2005. Ob.cit.
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beneficiario al sefialar que: “Para tener derecho a la distribucion de dividendos o
excedentes, los accionistas o socios beneficiarios de servicios de afianzamiento no podran
encontrarse en mora en el cumplimiento de las obligaciones que la entidad les hubiese
caucionado a la fecha en que tal distribucion se acuerde. En este Gltimo caso, el monto de
los dividendos o excedentes que le hubiere correspondido se aplicara al pago del interés
moratorio pactado o, en caso de no estarlo, al maximo convencional sobre el saldo insoluto,

y el remanente, si lo hubiere, al pago del capital adeudado.”

Por otro lado, el articulo 8°, nos entrega la regla en materia de aportes de capital, al
disponer que: “El accionista o socio beneficiario no podra gravar ni enajenar sus aportes de
capital a ningun titulo, excepto a beneficio de la entidad, mientras tenga obligaciones

vigentes o con saldo insoluto afianzadas por ésta.

A partir lo expuesto, entendemos necesario efectuar las siguientes consideraciones,

a saber;

a. En el sistema de garantias chileno, el legitimo derecho que le asiste a todo
accionista beneficiario para obtener utilidades, se encuentra condicionado al
respectivo cumplimiento de sus obligaciones de afianzamiento para con la
SAGR.

b. Es mas, creemos que el fundamento ultimo para validar dicha limitacion, se

encuentra en la basqueda del necesario resguardo solvente que la propia SAGR

demanda para el cumplimiento de su objeto social de afianzamiento.**’

337 En dicho sentido, estimamos justo precisar que si bien entendemos la interrelacién a la cual los sujeta la
LSGR, solvencia y ejercicio del derecho social a la obtencién de utilidades por parte de los accionistas
beneficiarios, apuntan y se refieren a materias distintas.
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c. A mayor abundamiento, estimamos que el mismo razonamiento resulta valido
para entender la prohibicion impuesta por la LSGR para la libre disposicion del

aporte de capital por parte de los accionistas beneficiarios de una SAGR.

d. A partir de lo expuesto, cabe concluir que ain cuando las limitaciones y
prohibiciones establecidas por la LSGR- tanto para el derecho a la obtencion de
utilidades, como a la libre disposicion de los respectivos aportes de capital por
parte de los accionistas- no se condigan con el régimen comun aplicable en
Chile en materia de sociedades anonimas, a partir del trascendental papel que
juega la solvencia de la SAGR para el correcto funcionamiento del sistema de

garantias chileno, resultaran justificadas.

4.1.4.5 Otros derechos sociales en la SAGR.

Finalmente, corresponde abocarnos al estudio de lo que hemos denominado como

“los otros derechos sociales”

Dichos derechos, se regulan a partir de lo dispuesto en el articulo 10 de la LSGR, al
sefialar que: “Los demas derechos sociales de los accionistas 0 socios beneficiarios se
suspenderan de pleno derecho en caso de mora o simple retardo en el cumplimiento de
obligaciones que tuvieren con la entidad o de las afianzadas por ésta.”

A partir lo expuesto, lo primero que cabe precisar, es que la LSGR tratdndose del
ejercicio individual de los otros derechos sociales-distintos a la obtencién de utilidades por
parte de los accionistas beneficiarios- establecié también una limitacion supeditada al

resguardo de solvencia por parte de la SAGR.*®

338 En efecto, si en el ejercicio del derecho a obtener utilidades por parte de los accionistas beneficiarios la
LSGR estableci6 una condicion, tratandose de los otros derechos sociales, la limitacién consistira en una
suspension de pleno derecho, es decir que se constituye por el solo ministerio de la ley, sin que el juez lo
declare, o las partes- accionistas- la establezcan.
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Por otra parte, y tal como adelantdramos, corresponde referirnos a cuéles son en
concreto los otros derechos sociales a los cuales hace mencion el articulo 10, y que se

encontrarian por cierto, sujetos a la suspension de pleno derecho para su ejercicio.

Al respecto, estimamos acertado recoger lo que al efecto ya ha establecido tanto la
legislacién como doctrina espafiola sobre la materia®*°, complementado por cierto con los
“Derechos Esenciales que Atribuye la Participacion Social”, dispuestos en el articulo 16 de
la Ley del Sistema de Garantias Reciprocas para la Micro, Pequefia y Mediana Empresa
Rural y Urbana de la Republica de El Salvador.?*

En dicho sentido, y sin que la lista que a continuacion se expresa sea taxativa,
estimamos que los siguientes derechos sociales admitirian estar sujetos a la suspension del

articulo 10 ©°, a saber;

a. Derecho a votar en las Juntas Generales Ordinarias y Extraordinarias de

accionistas, asi como impugnar los acuerdos sociales.

b. Derecho a solicitar el reembolso de la participacion social.

c. Derecho a recibir informacién conforme a lo previsto para las Sociedades

Andnimas en su ley respectiva.

d. Derecho a participar en el patrimonio resultante de la liquidacion.

39 v/.gr, URIA , MENENDEZ Y VERGEZ, “Sociedades de Garantia Reciproca y Sociedades Laborales”, en
“Curso de Derecho Mercantil I, segunda edicion, Editorial Thomson, Civitas, Aranzadi, 2006, paginas 1452 y
1453.0b. cit., ldem., V., GOMEZ MENDOZA, M., “ALGUNAS CUESTIONES RN MATERIA DE LAS
SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA”, en Libro Homenaje al Prof Sanchez Calero, Tomo IV,
Madrid, 2002. paginas 4039 y ss. Idem. Charro Valls, J y Sanchez Bernal, M, “SOCIEDADES DE
GARANTIA RECIPROCA?”, situacion actual, Ediciones Universidad de Salamanca, 1985.

30 En efecto, el encabezado de dicho art. 16 sefiala que : “El titular de una participacién social tiene la
condicién de socio y le corresponden, como minimo, los siguientes derechos.....”. “Ley del sistemas de
garantias reciprocas para la micro, pequefia y mediana rural y urbana”. Decreto Legislativo de fecha 20 de
septiembre del afio 2001, publicado en el Diario Oficial de dicho pais con fecha 22 de octubre del afio 2001.
Ob.cit.
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e. Finalmente, estimamos que también resultaran aplicables a la SAGR todo lo
dispuesto en la LSA chilena para la proteccion de las minorias y sus respectivos

derechos sociales.

5. Introduccion al dinamismo o funcionalidad del sistema de garantias reciprocas

chileno

Al iniciar la investigacidn del presente capitulo, dijimos que el sistema de garantias
reciproco chileno junto a una estructura normativa organica, cuenta con un sustento

normativo dindmico o funcional.

Del mismo modo, adelantamos que dicho sustento normativo funcional, es lo que en
definitiva nos permitiria el poder llegar a precisar y entender como opera en concreto, tanto

la SAGR, como asimismo todo el sistema de garantias considerado en su conjunto.

Ahora bien, una vez aclarados los alcances conceptuales del sistema de garantias, y
resueltos los efectos juridicos derivados para su objeto Unico exclusivo, régimen legal para
la inversion de recursos o fondos, medidas legales para resguardo solvente y régimen de
participacion social en la SAGR, corresponde ahora, abocarnos a lo que a nuestro entender,

es el centro neurdlgico o motor del sistema de garantias chileno.

Dicho motor, se deriva a partir del estudio particular de no solo del denominado
contrato de garantia reciproca, y de sus respectivas contragarantias, sino que asimismo de

los certificados de fianza y cartas de garantias que le son parte integrante.**

En efecto, estimamos que lo que da vida en definitiva al sistema de garantias

chileno, es la forma cdmo la LSGR ha regulado a dicho contrato e instrumentos juridicos.

1 En concreto, nuestro estudio se centrara principalmente en el anélisis del titulo mas dinamico o funcional
de la LSGR, a saber; el titulo 1V denominado “ Del Certificado de Fianza y la Contragarantia”
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En virtud de lo anterior, es que entendamos que la fuente Gltima del sistema de

garantia chileno, sea de origen contractual mas que legal.

En dicho sentido, necesario resultard el abocarnos a la determinacion de la
naturaleza juridica del contrato de garantia reciproca y su relacion con el contrato de fianza

civil.

5.1 Acerca de la distincidn entre normas sustantivas y normas procesales.

Ahora bien, estimamos que la operatividad Gltima del sistema de garantias chileno,
no s6lo se encuentra sustentada en la pura y simple eficacia que tanto el contrato de
garantia como asimismo a las contragarantias, certificados y cartas de garantias, les

corresponda desarrollar.

En efecto, y tal como esperamos demostrar, creemos que dicha eficacia se ve
plasmada a partir de un doble tratamiento normativo, a saber, uno sustantivo o de fondo, y

uno procesal o de procedimiento, efectuado por la LSGR.

Dicho doble tratamiento- sustantivo y procesal- lo utiliza la LSGR cuando regula
tanto al contrato de garantia reciproca y contragarantias, como a los certificados de fianza

y cartas de garantias.

De ahi que si se analiza con detencion lo dispuesto por parte de la LSGR en cada
uno de ellos, se desprende que junto a su precisa determinacién sustantiva, es decir qué
son, 0 en qué se constituyen, tanto el contrato de garantias reciprocas como sus respectivas

contragarantias, certificados de fianza y cartas de garantias, por otra parte, la LSGR los
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regula detalladamente en su aspecto procesal, al sefialar cual es el procedimiento a seguir

afin de que resulten efectivamente operativos.**?

Ahora bien, no se puede dejar de reconocer que la division sustantiva y procesal
descrita, surge a partir de la basqueda de una solucién al hecho de que tanto para el contrato
de garantia reciproca y las denominadas contragarantias de los beneficiarios, como
asimismo en el caso del certificado de fianza y de las cartas de garantias, su respectivo
tratamiento normativo- al igual que muchas otras materias de la LSGR-, no ha resultado
del todo feliz.

Asi lo entendemos, en tanto estimamos que la LSGR no empled en su
determinacion, ni una clasificacion, ni tampoco un lenguaje preciso que permitiera apreciar
y entender dichas instituciones con la claridad necesaria.

De ahi que para su analisis, hemos preferido utilizar una sola 'y gran distincion entre

sus aspectos sustantivos o de fondo, y sus aspectos procesales o de forma.

Con dicha distincién, pretendemos dar cuenta del tratamiento mixto, que a nuestro
entender, presentarian tanto el contrato de garantia reciproca y las contragarantias de sus
beneficiarios, como asimismo los certificados de fianza y cartas de garantia, que

analizaremos en los puntos siguientes.

A todo lo anterior, cabe afiadir el desafio ya esbozado en el propio mensaje

343
l,

presidencia en el sentido que este nuevo sistema de garantias chileno, sea capaz de

hacer frente al desafio que consiste en dotar a Chile de garantias méas desformalizadas.®**

%2 De ahi que por un lado, encontremos las denominadas normas sustantivas, es decir aquellas que han sido
dispuestas por la LSGR, con el fin de precisar no s6lo qué son en concreto tanto el Contrato de Garantia
Reciproca como asimismo los Certificados de Fianza y de Cartas de Garantia, sino que asimismo son las
encargadas de ilustrarnos con respecto a cuales son sus caracteristicas o bien, cual es su régimen juridico
aplicable, entre otros aspectos. Por otro lado, se agrega el grupo de las denominadas normas procesales. A
través de ellas, pretendemos agrupar todos aquellos aspectos de naturaleza procesal, que siendo recogidos por
parte de la LSGR, permite dar vida practica al dinamismo u operatividad del sistema de garantias reciprocas
chileno.
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Finalmente, cabe sefialar que aun cuando entendamos que tanto el contrato de
garantia reciproca como asimismo las contragarantias, certificados de fianza y cartas de
garantias, conforman en conjunto, el sustento dinamico del sistema de garantias chileno,
por razones puramente pedagodgicas, hemos preferido analizarlos de manera separada en

los puntos siguientes.

6. Conceptualizacion del contrato de garantia reciproca, del certificado de fianza, y

de las denominadas contragarantias.

Anteriormente sefialamos que un tercer aporte conceptual otorgado por la LSGR,
surge a partir de lo dispuesto en las letras b), c¢) y d) del articulo 2° al definir
respectivamente, lo que debe entenderse por contrato de garantia reciproca, certificado de

fianza y por las denominadas contragarantias.

En efecto, en primer lugar encontramos la letra b) del articulo 2° al sefialar que por
contrato de garantia reciproca debe entenderse a: “el celebrado entre los beneficiarios que
soliciten el afianzamiento de sus obligaciones y la Institucion, que establece los derechos y

obligaciones entre las partes”.

De otra parte, agrega la letra b) del referido articulo 2° que por certificado de
fianza, debemos entender al: “Otorgado por la Institucion mediante el cual se constituye en

fiadora de obligaciones de un beneficiario para con un acreedor”.

Finalmente, la letra d) del articulo 2 °, es la encargada de sefialarnos que las

contragarantias son “las cauciones entregadas por los beneficiarios a la Institucion como

3 Mensaje de S.E el Presidente de la Republica con el cual se inici6 el proyecto de ley para establecer en
Chile un marco legal para la constitucion y operacién de sociedades de garantia reciproca. (boletin N° 3627-
03). Ob.cit

%4 En especial, a partir de la regulacion y consagracién en el articulo 13 de la LSGR, del denominado
certificado de fianza inmaterial.

305



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

respaldo del cumplimiento de las obligaciones que, a su vez, ésta se obligue a garantizar o

que les hubiese garantizado frente a terceros acreedores”.

Con relacién a los tres conceptos legales descritos, corresponde a nuestro entender,
efectuar las siguientes apreciaciones, a saber;

a) El sistema de garantias reciprocas chileno, centra su operatividad a partir del
contrato de garantia reciproca, el certificado de fianza y las contragarantias de sus

beneficiarios.3*° 34

b) En particular, cabe sefialar que de los términos expuestos en los tres conceptos
descritos precedentemente, se desprende que la principal y més importante fuente
de regulacién dinamica del sistema de garantias chileno, lo otorga el contrato de
garantia reciproca, en tanto fuente de obligacién e instrumento juridico encargado
de regular los derechos y obligaciones entre la SAGR y sus accionistas

beneficiarios.

% Por otro lado, si bien es cierto que el articulo 2° no contempla una definicién conceptual para la
denominada carta de garantia- regulada en el articulo 35 ° de la LSGR- no se puede dejar de reconocer que
ella también cumple una importante labor dinamica para la operatividad del sistema de garantias chileno, tal
como se analizara en su oportunidad.

3% D, Carlos Balladares Toledo, afirma que la misioén de la SGR chilena: “No es prestar dinero, sino, previa
evaluacién, avalar a la empresa y realizar una labor de intermediacion. Estas entidades, emitirdn un
certificado de fianza que garantizara los créditos que la PYME solicite al sistema financiero tradicional. Es
decir, las garantias que las empresas mantienen, en respaldo de sus obligaciones con un banco, podran ser
constituidas a favor de estas sociedades. Las empresas o personas beneficiarias que soliciten una garantia a las
sociedades, deberan suscribir con las mismas un contrato de garantia reciproca, el cual debera establecer lo
siguiente: los bienes, garantias y derechos que el beneficiario entregue para garantizar a la entidad las fianzas
que ésta, a su vez, le proporcione por sus respectivas obligaciones; el monto maximo de las obligaciones que
la entidad podré garantizar al beneficiario; el plazo de duracién del contrato, que podra ser indefinido; los
derechos y obligaciones de las partes, entre otros”. En este ciclo de operacion, cabe destacar que los
organismos y servicios publicos debidamente facultados, estan autorizados para disponer de recursos para
fomento y financiamiento de las micro, pequefias y medianas empresas, con el objeto de proveer de recursos a
las Sociedades de Garantia Reciproca, cuyos fondos se constituyen como patrimonios independientes de las
Sociedades de Garantia Reciproca, y que son utilizados por estas Instituciones para inversiones en actividades
propias de su giro. Por lo anterior la gestién relevante de las SGR estd relacionada con su politica de
inversiones financieras, su gestién de las contra-garantias, su gestion integral de riesgos y su politica de
comisiones.”. Balladares Toledo, Carlos; “Evolucion Sociedades de Garantia Reciproca: Chile, Argentina y
Espafia”, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Disponible en internet en www.bcn.cl.
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¢) A mayor abundamiento, en la medida que la SAGR afiance las obligaciones de sus
accionistas, las denominadas contragarantias se constituirdn en el contrapeso

necesario y obligacion reciproca que haran de asumir los respectivos beneficiarios.

d) Finalmente, cabe reconocer que si bien cierto que la fianza es la garantia personal
elegida por la LSGR, para estructurar su funcionamiento, en el caso de las
denominadas contragarantias, al utilizar la expresion genérica de caucion, en
estricto rigor, se deja abierta la posibilidad para que tanto las garantias personales

como asimismo las reales cumplan dicha tarea.

7. El contrato de garantia reciproca y las denominadas contragarantias.

A partir de la distincion efectuada entre normas sustantivas y procesales,
entendemos que para abocarnos al estudio particular de tanto el contrato de garantia
reciproca como asimismo de las denominadas contragarantias de los beneficiarios, resulta

necesario efectuar una sub-distincion del siguiente tenor, a saber;

7.1. Aspectos sustantivos del contrato de garantia reciproca y de las denominadas

contragarantias.

7.1.1 Algunos rasgos contractuales del contrato de garantia reciproca

Un primer aspecto sustantivo del contrato de garantia reciproca, se refiere a la

determinacion de cuales son sus respectivos rasgos contractuales.

7.1.1.1 Acerca del concepto legal del contrato de fianza civil

Al respecto, lo primero que cabe sefialar es la existencia de una remisién normativa
genérica y de caracter supletoria, efectuada por parte de la LSGR chilena tanto hacia la

legislacion civil en general, como asimismo al contrato de fianza civil en particular, a partir
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de lo dispuesto en el inciso final del articulo 12 de la LSGR, cuando sefiala que: “salvo lo
dispuesto en la presente ley, la fianza se regira por lo dispuesto en el Titulo XXXVI, del
Libro Cuarto del Codigo Civil.”

Ahora bien, y no obstante el tratamiento detallado que efectuaremos mas adelante
con respecto a los alcances y eventuales puntos de conexidn que se derivan de la remision
normativa descrita, por ahora, resultar necesario partir por recordar, cuéles fueron los
términos expresos utilizados por el legislador civil chileno al conceptuar al contrato de
fianza civil a partir del articulo 2335 del Cddigo Civil chileno, cuando sefiala al efecto
que el contrato de fianza es: “Una obligacion 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 cumple.”

A partir de los términos descritos en la conceptualizacion del contrato de fianza
civil, corresponde efectuar a nuestro parecer, las siguientes consideraciones del caso, a

saber;

a) La labor de afianzamiento que debe cumplir la SGR coincide en principio, con los

términos utilizados por el codigo civil chileno, al definir al contrato de fianza.

b) No obstante lo anterior, no se puede dejar de aclarar que la fianza civil, antes que
una obligacion accesoria como sefiala el articulo 2335 del codigo civil chileno, se
constituye en un verdadero contrato de caracter accesorio,®*’ y cuyas partes son el
acreedor y el fiador. En dicho sentido, desde ya, reconocemos una marcada
diferencia que existiria entre el contrato de fianza civil y el concepto legal de

contrato de garantia reciproca, en lo que se refiere a sus partes contratantes.**®

47 Al respecto, Ver, ALESSANDRI RODRIGUEZ, A.y SOMARRIVA UNDURRAGA, M. “CURSO DE
DERECHO CIVIL”, Editorial Nascimento, Santiago, Chile, Tomo IV, Volumen Il, paginas 689-720.

348 En efecto, cabe recordar que de acuerdo al concepto legal de contrato de garantia reciproca del articulo 2
letra a) de la LSGR, dicho acuerdo de voluntades *“es el celebrado entre los beneficiarios que soliciten el
afianzamiento de sus obligaciones y la Institucion, que establece los derechos y obligaciones entre las partes”.
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c) Una tercera consideracion, apunta al efecto propio del contrato de fianza civil,
consistente en la necesidad que le atafie al fiador de tener que cumplir con una
obligacion principal, total o parcialmente y en subsidio del deudor principal. Al
respecto, entendemos que a partir de la obligacion asumida por la SAGR en su
calidad de fiadora de las obligaciones contraidas por sus accionistas beneficiarios,

dicha circunstancia seria compartida por el contrato de garantia reciproca

7.1.1.2 Algunas caracteristicas contractuales del contrato de fianza civil

De otra parte, estimamos que para una correcta determinacion de no sélo la relacion
existente entre el contrato de garantia reciproca y el contrato de fianza civil, sino que
asimismo para llegar a determinar cuéles son sus respectivas caracteristicas contractuales,
resulta necesario traer a colacion, algunas de las caracteristicas contractuales propias que a

la luz de la legislacion civil chilena, presenta el contrato de fianza, a saber;

a) Se trata de un contrato consensual, por regla general. Es decir es un contrato que en

la mayoria de los casos, se perfecciona con el mero acuerdo de voluntades.®*°

b) Es contrato unilateral. La Unica parte obligada es el fiador, quien se obliga para con
el acreedor a cumplir con la obligacion principal, en subsidio, o en el evento de que

el deudor principal no la cumpla.

c) Es un contrato gratuito. El contrato de fianza sélo busca la utilidad de una de las
partes, a saber; el acreedor, siendo el fiador por tanto, el Unico que sufre el

gravamen.

A partir de dicho concepto, salta a la vista el hecho que el contrato de garantia reciproca necesariamente hara
de celebrarse entre el deudor o beneficiario, y el fiador 0 SGR, y no por tanto, entre el fiador y el acreedor, tal
como ocurre en el contrato de fianza civil.

9 Excepcionalmente, la fianza es solemne, entre cuyos casos se contempla la fianza mercantil, la cual debe
otorgarse por escrito.
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d) Es un contrato accesorio.* La finalidad de la fianza es procurar al acreedor una
garantia, lo que obviamente supone la existencia de una obligacion principal. De
este modo, la suerte de la fianza estara absolutamente vinculada a la suerte de la

obligacion principal.®**

e) Es un contrato patrimonial. Ello en tanto segun el articulo 2352 del codigo civil, los

derechos y las obligaciones de los fiadores son transmisibles a sus herederos.
f) Es un contrato puro y simple y no sujeto a condicién. 2

7.1.1.3 Requisitos del contrato de fianza civil y su relacién con el contrato de garantia

reciproca.

En la busqueda de los rasgos contractuales propios del contrato de garantia
reciproca, corresponde analizar en tercer lugar, hasta qué grado los requisitos exigidos por
la legislacion civil chilena para el contrato de fianza civil, resultarian o no aplicables al

contrato de garantia reciproca.

%0V, ALESSANDRI RODRIGUEZ, A y SOMARRIVA UNDURRAGA, M, Ob.cit

31y, gr, se pueden sefalar las siguientes consecuencias del caracter accesorio de la fianza; a) Extinguida la
obligacion principal, se extingue también la fianza. Asi, si la obligacion principal fuere nula, también lo sera
la obligacion accesoria. b) El fiador tiene la facultad para oponer al acreedor todas las excepciones que
deriven de la obligacion principal, segin lo dispuesto en el -articulo 2354 del c6digo civil ¢) De otro lado, de
conformidad al articulo 2344 del cédigo civil chileno, la obligacién del fiador no puede ser mas gravosa que
la obligacién principal segun lo dispuesto por el articulo 2344 del CC. Ahora bien, lo anterior no elimina la
posibilidad que el fiador se obligue por menos, no sélo respecto a la cuantia de la obligacién, sino también en
cuanto al tiempo, lugar o modalidades de pago.

%2 No obstante lo anterior, resultaria vélido pensar que la fianza es condicional, y que precisamente la
condicién consistiria en que el deudor no cumpla con lo pactado. Sin embargo, cabe recordar que el fiador
contrae su obligacién directa e inmediatamente, de manera que nos encontramos ante un contrato puro y
simple. Con todo, nada impide estipular una modalidad, como un plazo o una condicién que afecten la
exigibilidad, nacimiento o extincion de la fianza, pues todos los actos patrimoniales aceptan modalidades
segun el articulo 2340 del codigo civil chileno. Del mismo modo, cada vez que la obligacion principal esté
sujeta a modalidades, la fianza también lo estara.
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Con tal objeto, cabe recordar que de conformidad a la legislacion civil chilena, el

contrato de fianza civil debe cumplir con los siguientes requisitos, a saber;

a) Consentimiento de las partes.
b) Capacidad del fiador

c) Objeto de la fianza.

d) Causa de la fianza.

e) Existencia de una obligacién principal.

7.1.1.3.1 Consentimiento de las partes.

Tal como mencionasemos precedentemente, el contrato de fianza civil por regla
general es consensual, de manera tal que se perfecciona con el mero acuerdo de voluntades

entre acreedor y fiador.

Al efecto, cabe sefialar que de conformidad al articulo 2347 del codigo civil chileno,
la fianza no se presume, expresion que en algunos casos ha sido interpretada en el sentido
que la voluntad del fiador debe manifestarse expresamente, excluyendose por tanto, una

manifestacion tacita de su voluntad.

Lo anterior, en cambio, no rige respecto del acreedor, pues respecto a éste, se le
aplican las reglas generales en materia de manifestacion de voluntad, admitiéndose por

tanto una manifestacion tanto expresa como tacita de su voluntad.®*®

Finalmente, cabe recodar que para nada interviene la voluntad del deudor principal,

al perfeccionarse el contrato de fianza civil. En efecto, segun lo dispuesto en el articulo

33 E| diferente tratamiento entre el fiador y el acreedor, se justifica al considerar que la fianza es una carga
para el fiador y un beneficio en cambio para el acreedor. Por dicha razén, es que la ley haya adoptado
mayores precauciones tratandose de la manifestacion de voluntad del fiador.

311



“LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA CHILENA. UNA
APROXIMACION JURIDICA A LA SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA
IBEROAMERICANA”

2345 del codigo civil, “se puede afianzar sin orden y adn sin noticia y contra la voluntad del

principal deudor”.

A partir de lo expuesto, cabe preguntarse cual seria el régimen juridico aplicable al
efecto, tratdndose del contrato de garantia reciproca.

Al respecto, cabe sefialar que nada ha normado expresamente la LSGR en dicho
sentido. Por dicha razon, creemos que como efecto de la aplicacion normativa genérica y
supletoria del cédigo civil a la LSGR, en materia de consentimiento de las partes debiera
seguirse el mismo criterio, es decir, que el contrato de garantia reciproca presenta el
caracter de consensual entre sus partes, a saber, beneficiario o deudor principal y fiador o
SAGR.

No obstante lo anterior, entendemos que el articulo 2345 del cédigo civil chileno, no

resultaria aplicable al contrato de garantia reciproca.

Asi lo estimamos, ya que la voluntad del deudor principal o beneficiario de la fianza
en el contrato de garantia reciproca, debe necesariamente manifestarse a favor de la
constitucion de la garantia respectiva, plasmado por cierto, en el contrato de garantia

reciproca que se celebre al efecto entre las partes.
En dicho sentido, creemos que la SAGR no podria constituirse en fiadora de un

beneficiario sin su “orden o noticia”, y menos “contra su voluntad”, todo ello, al ser éste el

principal deudor de la obligacion afianzada y parte del contrato de garantia reciproca.
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7.1.1.3.2 Capacidad del fiador.

En lo que guarda relaciéon con la capacidad del fiador, de conformidad al articulo
2350 del cddigo civil, el obligado a prestar fianza debe dar un fiador capaz de obligarse

como tal.>**

Al respecto, creemos que éste requisito exigido para la fianza civil, si resulta

extensivo tratdndose de la SAGR.

En virtud de lo anterior, pensamos que la SAGR que opte por afianzar las

obligaciones de sus accionistas beneficiarios, debera ser capaz de obligarse como tal.®*®

7.1.1.3.3 Objeto de la fianza.

Un tercer requisito exigido para la fianza civil, se refiere al objeto de la obligacion
del fiador.

Al respecto, cabe recordar que de conformidad al articulo 2343 inciso 4° del cddigo
civil chileno, dicho objeto consiste siempre en pagar una cantidad de dinero, de manera tal

que si la obligacion del que garantiza el pago de una deuda consiste en entregar una especie

%4 A mayor abundamiento, entendemos que esta materia relativa a la capacidad del fiador en la fianza civil,
debe necesariamente ser comprendida en conjunto con los requisitos establecidos en el codigo civil chileno
para el fiador. Al respecto, cabe recordar que de conformidad al articulo 2350 del codigo civil chileno, el
fiador ofrecido por el deudor, debera reunir los siguientes requisitos, a saber; a) Ser capaz de obligarse. b)
Tener bienes suficientes para hacer efectiva la fianza. ¢) Estar domiciliado dentro de la jurisdiccion de la
respectiva Corte de Apelaciones.

%5 Es mas, creemos que dicha circunstancia debera traducirse en un fiel cumplimiento del objeto social.
Por lo mismo, dicha circunstancia debera necesariamente verse plasmada en la necesidad que le asistira a sus
representantes legales o autorizados, a objeto de que para poder representarla validamente en su labor de
afianzamiento ante terceros, cuenten con los poderes suficientes para dicho cometido, ya sea a través de un
mandato, o bien por intermedio de una escritura pablica ad hoc.
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0 cuerpo cierto, u otras cosas fungibles que no sean dinero, nos encontrariamos frente ante

un contrato innominado, pero no ante una fianza civil.**®

Tratandose del contrato de garantia reciproca, entendemos que existen dos reglas
particulares al respecto.

La primera de ellas, se refiere al objeto mismo de la obligacion que asume en su
calidad de fiadora, la SAGR. En efecto, y si bien es cierto que dicha obligacion a partir del
objeto exclusivo®™’ de la SAGR- se vera traducida en el pago de una obligacién de dar una
cantidad de dinero- al igual que en la fianza civil- por otra parte en cambio, no se puede
dejar de recordar que en virtud del inciso segundo de la letra a) del articulo 3° de la LSGR,
se agregd que: “Asimismo, podran prestar asesoramiento técnico, econdmico, legal y
financiero a los beneficiarios y administrar los fondos a que se hace referencia en el articulo
33y las contragarantias que se hayan rendido a su favor de conformidad con los pactos que

se celebren entre las partes.”>*®

La segunda regla en cambio, se refiere a la posibilidad que de conformidad al inciso
cuarto de la letra d) del articulo 3° de la LSGR, le asiste a la SAGR en orden a poder
garantizar: “actos o contratos mediante los cuales el beneficiario transfiera créditos que
posea contra terceros, adquiridos en el ejercicio de sus actividades empresariales,
productivas, profesionales o comerciales y de los cuales deriven obligaciones subsidiarias o

solidarias, aun cuando el beneficiario no sea deudor principal”.

%8 \/er, ALESSANDRI RODRIGUEZ, A y SOMARRIVA UNDURRAGA, M, Ob.cit., pag. 693. Del mismo
modo, tratdndose de una obligacion de dar, el fiador debera responder pagando la suma de dinero a que
asciende la obligacion principal, o una menor si la fianza se hubiere limitado. Por otra parte, cuando se
afianzan obligaciones de hacer o de no hacer, el fiador se obliga al pago de la indemnizacién de perjuicios que
resulte de la infraccion de la obligacion.

%7 Recordemos que de conformidad a la letra a) del articulo 3, inciso primero se dispone que: “Su objeto sera
exclusivo, y consistira 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.”

%8 A mayor abundamiento, y a partir de lo expuesto para la fianza civil, entendemos que dichas asesorias y/o
administraciones constituyen un objeto propio y particular de la obligacion del fiador, en el contrato de
garantia reciproca.
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Al respecto, cabe resaltar que junto a lo novedoso que podra parecer la naturaleza
de la obligacion afianzada, a saber, actos o contratos, no nos deja de llamar la atencion el
hecho que obligacion respectiva -sujeta al afianzamiento- pueda provenir de un beneficiario
gue no sea deudor principal, lo cual romperia con toda la Idgica y estructura de la fianza

civil.

7.1.1.3.4 Causa de la fianza.

Aln cuando una primera impresion podria llevarnos a pensar de dicho modo, la
causa de la fianza civil no debe ser buscada en el vinculo juridico que liga al acreedor con

el fiador.

En efecto, la obligacion asumida por el fiador es abstracta o carente de causa ante al

acreedor.

Por dicho motivo, es que lo correcto en cambio, es buscar la causa de la fianza civil,

en las relaciones existentes entre el fiador y el deudor principal.

De otra perspectiva, la causa de la obligacion asumida por el fiador, responde a la
siguiente interrogante, a saber; ¢qué es lo que motiva en definitiva el otorgamiento de la

fianza por parte del deudor principal?

A partir de lo expuesto, es que en la fianza civil se distinga entre fianza gratuita, y

aquella fianza otorgada mediando un pago o retribucion, o también denominada como

fianza remunerada.®°

9 En el caso de la fianza gratuita, la causa de la obligacién del fiador sera la pura liberalidad. En la fianza
remunerada en cambio, la causa se encontrard en el pago que se haya ofrecido efectuar al fiador por su
compromiso.
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En el caso del contrato de garantia reciproca, resulta evidente que la fianza que lleva

envuelta es remunerada y no gratuita.

En efecto, la obligacion de afianzamiento que asume la SAGR descansa en ultimo
término, en la contragarantia que al efecto le haya otorgado a su vez, el respectivo

accionista beneficiario.

7.1.1.3.5 Existencia de una obligacion principal.

Un quinto y ultimo requisito de la fianza civil, apunta al hecho que la fianza para su
validez, requiera de la existencia de una obligaciéon principal cuyo cumplimiento se

encuentre garantizando.

Ahora bien, con respecto al tipo de obligacion principal, el principio rector en la
materia, es que todas las obligaciones sean susceptibles de afianzarse, independientemente

por tanto, de cual sea en concreto su fuente.

En dicho sentido, la obligacion afianzada puede perfectamente ser una obligacion

civil, natural, pura y simple, o bien una obligacién sujeta a modalidades.*®°

Asimismo cabria entender como comprendidos, los casos en que la obligacion

principal sea presente, o bien futura, esto Gltimo segun lo dispuesto en el articulo 2339 del

codigo civil >

30 En éste Gltimo caso, la modalidad se debera comunicar a la fianza, por aplicacion del principio de la
accesoriedad.

%1 Tratandose de obligaciones futuras, se le otorga al fiador la facultad de retractarse hasta que llegue a existir
la obligacion principal, pero con una limitacion consiste en que el fiador queda responsable frente al acreedor
y frente a los terceros, en la medida que estos estén de buena fe. Por dicho motivo, si el fiador que se retracta
no quiere incurrir en responsabilidad por el hecho de la retractacion, debe notificar su decisidn de retractarse
publicando avisos y notificando al acreedor.
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Al respecto, cabe precisar que en materia de certificado de fianza, y de conformidad
al inciso tercero del articulo 12 de la LSGR: “Podran afianzarse obligaciones futuras,

siempre que éestas se encuentren determinadas singularmente en el certificado respectivo.”

7.1.1.4 Caracteristicas contractuales del contrato de garantia reciproca.

Llegados a éste punto, corresponde precisar cuales son las caracteristicas

contractuales propias del contrato de garantia reciproca.

Al efecto, cabe reconocer que para dicha determinacion, hemos tomado como
referencia a tres fuentes normativas distintas. La primera fuente, corresponde a lo ya
expuesto para el contrato de fianza civil. La segunda en cambio, descansa en el concepto de
contrato de garantia reciproca dispuesto en la letra b) del articulo 2° de la LSGR. La tercera
y ultima fuente, surge a partir de una posible adaptacion a la realidad chilena, de algunas
de las caracteristicas propias que presenta el denominado contrato de reafianzamiento de la

legislacion espafiola.*®?

A partir de las fuentes consideradas para su determinacion entendemos que el
contrato de garantia reciproca presentaria las siguientes caracteristicas 0 rasgos

contractuales propios, a saber;

a) Se trata de un contrato consensual. Ello, ya que el contrato de garantia reciproca se
perfecciona con el mero acuerdo de voluntades entre la SAGR o fiadora, y el

beneficiario, o deudor principal.

En efecto, el inciso final del articulo 12 de la LSGR refuerza dicho caracter, al
sefialar que: “En ningun caso la inexistencia de este contrato, su cumplimiento o

incumplimiento o los vicios 0 errores que éste contuviere, relativos a su formalizacion,

%2 V., LARGO GIL, R y HERNANDEZ SAINZ, E, “LAS SOCIEDADES DE REAFIANZAMIENTO”,
Revista de derecho de sociedades, Editorial Aranzandi, afio 1999-2, nimero 13, paginas 82 y ss. Ob.cit.
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suscripcién o contenido, afectaran la validez del certificado de fianza, ni sus efectos contra

la entidad o terceros”.

Ahora bien, cabe precisar que no obstante el contrato de garantia reciproca tenga el

caracter de consensual respecto a su perfeccionamiento, la aceptacion que presten las partes

contratantes debera elevarse a una protocolizacion notarial o bien extenderse bajo la

modalidad de firma electrénica avanzada de los contratantes, tal como sefiala el pendltimo

inciso del articulo 11 al disponer que: “El Contrato de Garantia Reciproca deberd

protocolizarse ante notario o extenderse con la firma electronica avanzada de los

contratantes con anterioridad a que se inicie su ejecucion”.

b)

d)

Es un contrato bilateral. El contrato de garantia reciproca establece derechos y
obligaciones para ambas partes contratantes, o en otras palabras, es un acuerdo de
voluntades destinado a crear derechos y obligaciones para tanto los beneficiarios o
deudores principales, como asimismo para la Sociedad Anonima de Garantia

Reciproca prestadora del beneficio de afianzamiento.

Es un contrato accesorio. La finalidad de la fianza en el contrato de garantia
reciproca tiene por objeto otorgar al tercero acreedor, una garantia por parte de la
SGR, lo cual obviamente, supone la existencia de una obligacién principal asumida
previamente por parte del beneficiario o deudor principal.

Es un contrato normativo. En tanto no sélo se limita a instaurar una relacion entre
la SAGR y el accionista beneficiario respectivo, sino que asimismo, contiene toda
una normativa reguladora del afianzamiento prestado por la SAGR y en general,
incluye todos los derechos y obligaciones a los cuales se encuentran sujetas las

partes contratantes.

Es un contrato mercantil. Ello ya que la SAGR por aplicacion supletoria de la ley

de sociedades anonima chilena, se constituye en una sociedad mercantil.
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7.1.2 Menciones obligatorias del contrato de garantia reciproca.

El segundo de los aspectos sustantivos que corresponde estudiar con relacion al
contrato de garantia reciproca, se refiere a las menciones obligatorias que dicho
instrumento juridico, debe necesariamente contener por mandato de la LSGR.

7.1.2.1 La enumeracion minima y no taxativa de las menciones obligatorias.

En efecto, el articulo 11 de la LSGR, es el encargado de otorgarnos la regla general
en esta materia, al sefialar que: “Las personas que soliciten a la Institucion de Garantia
Reciproca el afianzamiento de sus obligaciones, suscribiran previamente con ésta un
contrato denominado contrato de garantia reciproca, en el cual se debera dejar establecido,

a lo menos, lo siguiente......”

A partir de lo expuesto, corresponde efectuar a nuestro entender, las siguientes

consideraciones;

a) Elarticulo 11 de la LSGR, parte por sefialar que son “las personas” que soliciten
a la SGR el afianzamiento de sus obligaciones, quienes deberan suscribir el

contrato de garantia reciproca.

b) Al respecto, cabe precisar que la expresion “personas” utilizada por el articulo
11, debe ser entendido como el de beneficiarios del sistema, a saber, los
accionistas 0 en su caso, socios beneficiarios que soliciten a la SGR el

afianzamiento de sus respectivas obligaciones.

c) Por otra parte, no se puede dejar de mencionar que el articulo 11 utiliza el
término “solicitud”, lo cual podria dar pié para entender que la concesién de
afianzamiento de las obligaciones por parte de la SGR, se constituiria so6lo en

una facultad, y no en una verdadera obligacion puesta a su cargo.
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d) En dicho sentido, entendemos que una eventual denegacion de afianzamiento en
favor de algun beneficiario por parte de la SGR, no desmereceria ni desvirtuaria

en lo absoluto, su objeto social de afianzamiento.*®®

e) De otro lado, y con respecto a la oportunidad exigida para la suscripcion del
contrato de garantia reciproca, entendemos que ello esta claramente exigido para

un momento previo o anterior al afianzamiento de sus beneficiarios.**

f) Finalmente, y en lo que se refiere a la obligatoriedad y taxatividad de las
menciones establecidas por la LSGR para el contrato de garantia reciproca, no
nos cabe duda que dichas menciones son sélo un minimo obligatorio y no
taxativo.**De hecho, la denominacién de menciones obligatorias utilizada en
este trabajo, nace a partir de la frase “a lo menos” que el propio articulo 11
utiliza al referirse a lo que debera dejarse establecido en el contrato de garantia

reciproca.

Por otra parte, y en lo que dice relacion con las menciones obligatorias en particular,
cabe precisar que ellas se encuentran reguladas de una manera muy desordenada, en las
letras a),b),c),d),e) y f) del articulo 11.

En efecto, entendemos que el orden utilizado por la LSGR a la hora de regular las
menciones obligatorias del contrato de garantia reciproca, no ayuda a comprender dicha

materia.

%63 Es mas, creemos que resulta imperioso que la SGR cuente con la mayor libertad posible a fin de evaluar
las circunstancias del caso, y asi posteriormente decidir si procede o no al afianzamiento solicitado.

%4 A mayor abundamiento, entendemos que a partir de los términos utilizados por la propia LSGR, la
suscripcion previa del contrato de garantia reciproca, se constituiria en un requisito esencial para proceder al
afianzamiento requerido.

%5 Esto Gltimo, lo entendemos a la luz del tenor literal utilizado en la letra f) del articulo 11, al referirse a las
“demas menciones que las partes acuerden.”
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Por dicho motivo, es que hayamos preferido analizar dichas menciones obligatorias,

de conformidad a los siguientes términos, a saber;

a) El monto de las obligaciones afianzadas

b) Las contragarantias

c) Derechos y obligaciones de las partes

d) El plazo de duracion del contrato de garantia reciproca

e) Otras menciones que las partes acuerden

7.1.2.1.1 El monto de las obligaciones afianzadas.

La primera de las menciones obligatorias del Contrato de Garantia Reciproca, se
refiere al monto maximo de las obligaciones que la SGR podra afianzar en favor de sus

accionistas beneficiarios.

Dicha mencion, se encuentra contenida en la letra b) del articulo 11 de la LSGR, al
referirse a “El monto maximo de las obligaciones que la entidad podra afianzar al

beneficiario.”

Ahora bien, estimamos que para tratar esta primera mencion obligatoria, resulta
necesario detenernos, en primer lugar, en la determinacion precisa de lo que en definitiva,

constituira el monto maximo sujeto al afianzamiento por parte de la SGR. 3

A mayor abundamiento, creemos que las circunstancias del caso, se encontraran
sujetas a dos factores distintos como lo son, por una parte, la respectiva situacion
patrimonial que esté presentando en dicho momento la SGR, y por otro, las condiciones
economicas y capacidad de pago que presente el correspondiente beneficiario solicitante de

afianzamiento.

36 Al respecto, creemos que dicha determinacién no sera estandar, sino que por el contrario, dependera de
las circunstancias de cada caso.
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En efecto, por una parte el limite maximo se encontrara sujeto a la solvencia y
liqguidez que en dicho momento esté presentando la SGR, en cumplimiento de sus
obligaciones ya sea, con respecto a los terceros acreedores de la SGR, o bien con relacion a
los propios accionistas beneficiarios. En dicho sentido, creemos que si la SGR no cuenta
con solvencia y liquidez necesarias para hacer frente a sus obligaciones, menos podra ella

asumir nuevos compromisos de afianzamiento.

De otro lado, vemos que el otro factor condicionante del monto méximo de las
obligaciones que la entidad podra afianzar a sus beneficiarios, descansard en las
condiciones econOmicas y capacidad de pago que presente el propio beneficiario,
solicitante de afianzamiento, plasmadas por cierto- en el monto, naturaleza y caracteristicas

de la respectiva contragarantia que al efecto deba otorgar.3®’

En segundo lugar, estimamos que también resulta necesario efectuar una pausa en lo
que dice relacion con la tarea que a los estatutos de la SGR les correspondera cumplir en
la determinacion del monto maximo de las obligaciones que la entidad podra afianzar a

favor de los correspondientes accionistas beneficiarios.

Dicha tarea, nacerd a partir de lo dispuesto en las letras a), b) y c) de la segunda

parte del articulo 5° de la 20.179, cuando sefiala que:

“Los estatutos de la Institucion de Garantia Reciproca deberan contener, las

siguientes materias:

a. Las condiciones generales aplicables a las garantias que otorgue la entidad y a las

contragarantias que se constituyan a su favor.

%7 A lo anterior, debe agregarse el caso de los antiguos beneficiarios, esto es, aquéllos que habiendo resultado
beneficiados con el otorgamiento de un afianzamiento por parte de la SGR, recurren nuevamente a ella, en
busca de dicho beneficio. En este tipo de situaciones, estimamos que sera el propio historial del beneficiario
solicitante, es decir su solvencia y cumplimiento de obligaciones pasadas, lo que daré el pardmetro justo para
el otorgamiento, 0 en su caso, la denegacidn de esta nueva solicitud de afianzamiento.
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b. Los porcentajes maximos de las garantias que la entidad podra otorgar, en relacion
con su patrimonio, con el valor de los fondos de garantia que administre o con las

contragarantias que se le haya rendido.

c. La relacién 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.”

Ahora bien, en el presente acapite, nos corresponde afiadir las tareas que dichas
materias estatutarias les corresponde cumplir en la determinacion del monto maximo de las

obligaciones que la entidad podra afianzar en favor de sus accionistas beneficiarios.

Cabe recordar que anteriormente afirmamos que mientras la materia de la letra a)-
relativa a la determinacion estatutaria de las condiciones generales aplicables tanto a las
garantias que otorgue la SGR como a las contragarantias que se constituyan a su favor-
constituia el verdadero motor del sistema de garantias chileno, con respecto a la segunda y
tercera materias en cambio, sostuvimos que apuntaban a la autorregulacion privada via
estatutos de medidas de resguardo solvente de la SGR, o si se quiere decir en otras palabras,

de medidas estatutarias de resguardo solvente.

Al efecto, reconocemos que si bien es cierto que la materia de la letra a), por su
amplitud, resulta ser la mas grafica expresion del verdadero motor del sistema de garantias,
para la determinacion en cambio, del monto méximo de las obligaciones que la SAGR
podré afianzar a sus accionistas beneficiarios, son las tres materias conjuntamente, y no una

sola, las que guian y orientan dicha tarea.

Asi lo entendemos, ya que para una adecuada apreciacion del monto maximo de las
obligaciones que la entidad podra afianzar al beneficiario, resultara necesario considerar lo
que los respectivos estatutos de la SAGR hayan establecido, no sélo genéricamente con

respecto las condiciones generales aplicables a las garantias que otorgue la entidad y a las
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contragarantias que se constituyan a su favor- de la letra a)- sino que asimismo, resultara
imperioso precisar las circunstancias del caso, tanto a través de los porcentajes maximos de
las garantias que la entidad podra otorgar en relacion con su patrimonio, con el valor de los
fondos de garantia que administre, o con las contragarantias que se le haya rendido en su
favor - de la letra b)- como asimismo, a partir de la relacion méxima 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- regulado en la letra c) del articulo 5°.

Es mas, estimamos que a partir de un estudio mas acabado de estas tres materias
estatutarias de las letras a),b) y c) del articulo 5, se refuerza nuestra tesis, en el sentido de
que para obtener una determinacion precisa del monto maximo de las obligaciones que la
SGR podra afianzar, ello se encontrard necesariamente supeditado tanto a la propia
situacion patrimonial interna de la SGR, como a las condiciones econémicas externas del

respectivo accionista beneficiario.

7.1.2.1.2 Las contragarantias.

La segunda mencion obligatoria del contrato de garantia reciproca, nos lleva al

estudio de las denominadas contragarantias de los beneficiarios.

Al respecto, util resulta recordar que la letra d) del articulo 2 ° de la LSGR, es la
encargada de definirlas al sefialarnos que por contragarantias debemos entender a “las
cauciones entregadas por los beneficiarios a la Institucion 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”.

Del concepto descrito, resaltan a nuestro entender, dos notas caracteristicas de las

contragarantias de los accionistas beneficiarios;
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7.1.2.1.2.1 Las cauciones Yy su denominacion genérica

La primera nota caracteristica, se refiere al hecho que la LSGR utiliz6 el término
genérico de “cauciones” para definirlas, lo cual y en estricto rigor, daria cuenta que las
propias contragarantias podrian estar constituidas tanto por garantias de indole personal
como real, es decir fianza, co-deudor solidario y aval tratandose de las garantias personales,

y prenda e hipoteca en el caso de las reales.

A mayor abundamiento, estimamos que la referencia genérica de “caucion”
dispuesta por la LSGR chilena para efectos de definir qué son las contragarantias de los
beneficiarios, se ve reforzada con los términos utilizados por la misma ley,
especificamente en las letras a) y d) del articulo 11, cuando regula su calidad de mencién
obligatoria del contrato de garantia reciproca.

En efecto, por una parte, la letra a) del articulo 11, sefiala como mencidn obligatoria
del contrato de garantia reciproca 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”.

De otro lado, se agrega la letra d) del articulo 11, al disponer que también es una
mencién obligatoria del contrato de garantias reciproca: “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”.

A partir de lo expuesto por la LSGR, tanto al definir las contragarantias de los
beneficiarios como asimismo al regular su calidad de mencion obligatoria del contrato de
garantia reciproca, corresponde efectuar en nuestra opinion, las siguientes consideraciones,

a saber;
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a. El tratamiento que la LSGR otorga con respecto a las contragarantias resulta
demasiado amplio, ademas de inorganico y contradictorio. En efecto, a tal
punto llega dicha amplitud- que la LSGR incluso otorga la posibilidad de poder
constituir una contragarantia en base a una clausula de garantia general a favor

de los terceros acreedores. 3%

b. A contrario sensu, estimamos que si existe certeza en lo que guarda relacion con
su caracter necesario. En efecto, las contragarantias deberan ser obligatoria y no
voluntariamente rendidas u otorgadas por los accionistas beneficiarios que

hayan optado a un afianzamiento de sus obligaciones por parte de la SAGR.

c. Por otra parte, no se puede dejar de precisar que la propia SBIF en su Circular
Num. 1, del 16 de octubre 2007, al tratar lo que denominé como “Otros aspectos
regulatorios”, ya delimitd dicha mencion geneérica de cauciones a solo dos
ambitos especificos, a saber; hipotecas y prendas en el caso de las garantias

reales, e instrumentos financieros en los demas casos.°

%8 No obstante lo anterior, entendemos que la LSGR distingue claramente entre lo que son las contragarantias
propiamente tales (es decir bienes, derechos y/o cauciones en general), de lo que son las modalidades y
caracteristicas precisas con que deberdn mencionarse en el contrato de garantia reciproca que se celebre al
efecto.

39 En efecto, el punto 111 de la Circular NGm. 1 de la SBIF, del 16 de octubre de 2007, denominado como
“OTROS ASPECTOS REGULATORIOS”, realiza dicha distincion entre por una parte, la “Valoracién de
bienes e instrumentos financieros recibidos como contra garantia o que formen parte de la cartera de
inversiones” y por otra, los “Fondos recibidos de otras entidades para garantizar cauciones”, al sefialar que :
“ Los bienes que la institucion reciba en hipoteca o en prenda, como contra garantia de las fianzas otorgadas
deberan estar legalmente constituidas y seran valoradas sobre la base de una tasacion o certificacion de su
valor, la que no podréa tener una antigiiedad superior a un afio debiendo, por lo tanto, actualizarse también a lo
menos anualmente. Esas tasaciones deben ser realizadas y suscritas por personas idéneas en la materia, que
sean de preferencia ajenas a la Institucion y, en todo caso, independientes del deudor beneficiario de la
garantia. Los instrumentos financieros que se constituyan como contra garantia, o que pertenezcan a la cartera
de inversiones de la institucion serén valorados segln su valor razonable. Se entiende por “valor razonable” el
precio que alcanzaria un instrumento financiero, en un determinado momento, en una transaccion libre y
voluntaria entre partes interesadas, debidamente informadas e independientes entre si. En todo caso, a los
valores de tasacién de las garantias hipotecarias y prendarias se les deberan aplicar los ajustes minimos
indicados en el Anexo N° 1 de esta Circular. Para los efectos de constatar la suficiencia de esos ajustes,
deberan mantener un registro historico de los valores a los cuales se han liquidado las contra garantias
ejecutadas y de los valores a los cuales esas mismas garantias se encontraban tasadas. Los procedimientos y
politicas aplicados para la valoracion permanente de todos los instrumentos financieros, sea que constituyan la
cartera de inversiones o hayan sido recibidos en calidad de contra garantia de las fianzas otorgadas, deberan
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d. Finalmente, cabe precisar que como producto de su tratamiento normativo
inorganico, importante resultara el papel que le tocara cumplir al principio de la
autonomia de la voluntad, en aras de una definicion mas precisa de lo que
constituird 0 no una contragarantia. En especial, en lo que se refiere a las
modalidades y caracteristicas particulares de las contragarantias otorgadas por

los accionistas beneficiarios en cada caso en particular.

7.1.2.1.2.2 La contraprestacion reciproca.

La segunda nota caracteristica de las contragarantias, se refiere en cambio, a la

funcién precisa 'y efectiva que ellas deberan cumplir en el sistema de garantias chileno.

Al respecto, cabe sefialar que dicha funcién no es sino que la de servir de contra

prestacion a la labor propia de afianzamiento de obligaciones y que desarrolla la SAGR.

De hecho, la denominacion de “reciproca” que se le otorga al sistema de

garantias,®”® se funda en dltimo término- en la contraprestacién que los respectivos

encontrarse debidamente documentados. De otro lado, tratdndose de los fondos recibidos de otras entidades
para garantizar cauciones, dispuso que: “Las instituciones de garantia reciproca podran recibir de los
organismos Yy servicios publicos facultados para ello, segun lo establecido en los articulos 32 y 33 de la Ley,
recursos financieros con el Gnico objeto de afianzar las obligaciones que la respectiva institucion de garantia
reciproca garantice por cuenta y con cargo al fondo que se constituya con los recursos recibidos del
organismo o servicio que los aporta. Los fondos asi entregados a las instituciones de garantia reciproca,
constituiran patrimonios independientes de ellas y su Unica finalidad es la de afianzar las obligaciones que la
institucién garantice y que constituyan el objeto del fondo, segln las especificaciones que se establezcan en la
normativa interna de este. Las garantias imputables a estos fondos, seran cursadas por cuenta y a nombre del
fondo cuyos recursos se comprometen, asumiendo éste, por consiguiente, los riesgos de esas operaciones.
Consecuentemente, esos fondos seran también los titulares de los bienes e inversiones aportados.” Circular
NUm. 1 que establece las normas generales para las Sociedades de Garantia Reciproca, de fecha 16 de octubre
de 2007. Disponibles en internet en el mes de junio de 2011 en www.sbif.cl. Ob, cit.

30 De ahf que la expresion de reciproco atribuido al sistema de garantias chileno, no estaria darfa cuenta
en estricto rigor, de la casi nula mutualidad con que se nutre. Asi lo entendemos, ya que la denominacion de
reciproco utilizado tanto para la legislacién chilena como argentina y espafiola- que le sirvieron de base-, no
es mas que una adaptacion indirecta a lo que el sistema de garantias espafiol importé por parte de otros
ordenamientos juridicos europeos mas antiguos en materia de garantias, y en particular de la SOCIEDADES
DE CAUCION MUTUA del sistema francés de garantias. V.,gr., CHARRO VALLS, J y SANCHEZ
BERNAL, M , “SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA”, Ob. cit. pag. 26 cuando sefialan que: “La
estructura y funcionamiento de las SGR responden principalmente a las caracteristicas tipicas del movimiento
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accionistas beneficiarios entreguen a la SAGR, a objeto de que ésta afiance sus
obligaciones frente a sus respectivos terceros acreedores, tal como lo dispone la letra d) del
articulo 2 ° de la LSGR, al referirse a ellas como cauciones que son entregadas por los

beneficiarios a la Institucién como respaldo del cumplimiento de las obligaciones.*"

7.1.2.1.2.3 La contragarantia especial de prenda sobre acciones o cuotas de capital.

Junto a la contragarantia de aplicacion general precedentemente expuesta, la LSGR
chilena reconoce la existencia de una contragarantia especial de prenda sobre acciones 0

cuotas de capital, regulada en su articulo 16.

En efecto, sefiala dicha norma que: “Para acceder a la fianza de la Institucién de
Garantia Reciproca, el accionista o socio beneficiario podrad constituir en favor de ésta,
prenda sobre las acciones o cuotas de capital que posea en el capital de la misma. A tales
efectos, seran aplicables las disposiciones de la ley N° 4.287, de Prenda Bancaria sobre

Valores Mobiliarios.”3"?

cooperativo, nacido a mediados del siglo XIX, pero del que no son sino una subespecie”...y agregan: “La
propia definicidn de la sociedad <<de Garantia Reciproca>> indica ya este rasgo definidor, que no hace sino
sustituir el equivalente de otros ordenamientos <<de Garantia Mutua>>. En el mismo sentido, V.,
BERCOVITZ, A, “SOCIEDADES DE GARANTIA MUTUA”, Revista de Derecho Mercantil, Madrid, julio-
septiembre, 1975, paginas 269-278. Ob.cit.

%1 Es més, creemos que esta materia de las contragarantias de los beneficiarios, es un fiel reflejo de la
inspiracion otorgada por la ley de sociedades de garantia reciproca argentina a su par chileno. Para tales
efectos, util resulta recordar que el art. 71 de la LSGR argentina al regular lo que denomin6 como “De la
contragarantia”, utiliza también una referencia genérica en materia de cauciones otorgadas por su
beneficiarios al sefialar que: “Las sociedades de garantia reciproca (SGR) deberan requerir contragarantias por
parte de los socios participes en respaldo de los contratos de garantias con ellos celebrados. El socio participe
tomador del contrato de garantia reciproca, debera ofrecer a la S.G.R. algln tipo de contragarantia en respaldo
de su operacion.”

372 ey NUm. 4.287 “Sobre prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos”, publicada en el Diario
Oficial con fecha 23 de febrero del afio 1928.
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7.1.2.1.3 Derechos y obligaciones de las partes.

La tercera mencion obligatoria del contrato de garantia reciproca, la encontramos en
la letra €) del articulo 11, al referirse a la “determinacion de los derechos y obligaciones de
las partes”.

Al respecto, cabe sefialar que si concordamos esta tercera mencion obligatoria,
con lo dispuesto por la LSGR chilena al definir lo que debe entenderse por contrato de
garantia reciproca, cabria sostener que dicha determinacion de derechos y obligaciones, no
seria otra cosa que la determinacion precisa de los derechos y obligaciones a los cuales se
encontraran sujetos las dos partes del contrato de garantia reciproca, a saber, el o los
beneficiarios que soliciten el o los afianzamientos, y la Institucion y/o Sociedad Andnima
de Garantia Reciproca que otorgue dicho beneficio. 3

7.1.2.1.4 El plazo de duracion del contrato de garantia reciproca.

La cuarta mencion obligatoria del contrato de garantia reciproca, se refiere al plazo

de duracion del contrato de garantia reciproca.

En efecto, la letra c¢) del articulo 11 agrega como mencion obligatoria del contrato
de garantia reciproca a: “El plazo de duracién del contrato, que podra ser indefinido.”

Al respecto, cabe destacar 1o novedoso que resulta a nuestro entender, la calidad de

indefinido que podra presentar el contrato de garantia reciproca.

373 En dicho sentido, cabe recordar que las obligaciones y derechos respectivos de tanto la parte beneficiaria
como de la parte prestadora del beneficio de afianzamiento seran las siguientes, a saber: En el caso del
beneficiario de afianzamiento su derecho se referira a la solicitud de afianzamiento por parte de la SAGR y su
obligacion se constituira en el otorgamiento de las contragarantias respectivas. En el caso de la SAGR,
mientras su derecho se orientara a la exigencia de las respectivas contragarantias por parte de los accionistas
beneficiarios, su obligacion en cambio, estara apuntada al otorgamiento efectivo del afianzamiento
previamente aprobado. (siempre y cuando se hayan considerado los resguardos solventes y circunstancias del
caso).
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Asi lo entendemos, al considerar que el contrato de garantia de reciproca, en
principio, debiera seguir la misma suerte que el de cualquier otro acuerdo de voluntades, es
decir, que sea de plazo fijo, o bien y en el mejor de los casos, con clausula de renovacion

sucesiva y automatica.®"™

7.1.2.1.5 Otras menciones que las partes acuerden.

La quinta y tltima mencién obligatoria del contrato de garantia reciproca, la entrega
la letra f) del articulo 11 de la LSGR, al referirse a “las demas menciones que las partes

acuerden.”

A nuestro entender, la letra f) del articulo 11 de la LSGR, junto con reconocer que
la enunciacion de menciones obligatorias es genérica y no taxativa, sera quien otorgue a la
postre, la puerta de entrada al principio de autonomia de la voluntad, a objeto de que se
regulen contractualmente todos aquéllos aspectos tanto generales como particulares, y que
por omisién de la LSGR, no hayan sido incluidos como menciones obligatorias del contrato
de garantia reciproca.

En dicho sentido, y meramente a via ilustrativa, cabria reconocer que algunas de las

menciones obligatorias de la denominada carta de garantia- y que analizaremos mas

375

adelante®” — si admitirian, en nuestra opinion, ser incorporadas en el contrato de garantia

reciproca via “demas menciones que las partes acuerden.”3’

374 No obstante lo anterior, comprendemos su calidad de indefinido, en tanto estimamos que la intencién del
legislador en este caso, ha sido el de poder equiparar al contrato de garantia reciproca con el plazo de
duracion indefinida al cual se sujetan usualmente las sociedades anénimas chilenas, y por extension, la
sociedad anonima de garantia reciproca. V., articulo 4° Nimero 4° de la ley de sociedades an6nima chilena,
cuando sefiala que: “La escritura de la sociedad debe expresar: 4) La duracion de la sociedad, la cual podra ser
indefinida y, si nada se dice, tendra este caracter.” LSA chilena, Ob.cit.

> Vid. infra, P4g. 368.

37® Tales menciones se refieren a las sefialadas en las siguientes letras del articulo 35 de la LSGR, a saber; b)
La individualizacidn del beneficiario; ¢) Los antecedentes de la obligacion a garantizar.
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7.1.3 El contrato de garantia reciproca y su relacion con el contrato de fianza civil.

Un tercer y Gltimo aspecto sustantivo que corresponde analizar con relacion al
contrato de garantia reciproca, se refiere a los alcances derivados a partir de la relacion
juridica particular que dicho contrato, presentaria con el ya mencionado contrato de fianza

regulado en el cddigo civil chileno.

7.1.3.1 La remision normativa genérica y supletoria al codigo civil.

Al respecto, lo primero que cabe considerar, es la ya expuesta remisién normativa
genérica y de caracter supletoria, surgida a partir del inciso final del articulo 12 de la
LSGR, cuando dispone que: “salvo lo dispuesto en la presente ley, la fianza se regira por lo
dispuesto en el Titulo XXXVI, del Libro Cuarto del Codigo Civil.”

En dicho sentido, valido resulta preguntarse en el presente apartado, qué es lo que
abarca en definitiva la remisidn genérica normativa descrita, o en otras palabras, ¢hasta qué
punto el contrato de garantia reciproca admite ser entendido como un contrato de fianza

civil?.

A mayor abundamiento, estimamos que dicha delimitacion es de suma importancia,
en tanto nos guiara en la determinacion del régimen juridico aplicable no s6lo de manera
especifica al contrato de garantia reciproca, sino que globalmente a todo el sistema de
garantia reciproco chileno. En efecto, y tal como se esbozara a lo largo de la presente
investigacion, es a partir de dicho contrato, de donde nace en altimo término la verdadera

fuente generadora de los afianzamientos a favor de los beneficiarios.
Ahora bien, no se puede dejar de precisar que aun reconociendo que la referencia

de la LSGR al contrato de fianza civil alcance el caracter de genérica, no por ello, se le
debe considerar como total y absoluto.
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De hecho, existen a nuestro entender, al menos dos materias que si bien es cierto
no fueron tratadas en detalle por parte de la LSGR, si encontrarian en ella, una regulacion
especifica como lo son, por una parte, todo lo relativo a la extincion de la fianza en el
contrato de garantia reciproca, y por otro, todo aquello normado en materia de efectos del
contrato de garantia reciproca,®’ ya sea tanto para el denominado beneficio de excusion-
del inciso sexto del articulo 14 de la LSGR, como asimismo en materia de privilegios para
los créditos afianzados y accion subrogatoria, regulados respectivamente en el inciso

cuarto del articulo 12 e inciso final del articulo 14 de la LSGR.

7.1.3.2 Delimitacion de la remisién normativa genérica y supletoria.

A partir de lo expuesto, es que la duda siga planteada con relacion a las otras
materias que si quedarian en cambio, cubiertas en la remisién normativa genérica que la

LSGR efectua hacia el contrato de fianza civil.

Al respecto, entendemos que no obstante la amplitud inserta en la remision
normativa, resulta necesario efectuar una delimitacion de aquéllas principales materias
tratadas con ocasion del contrato de fianza civil, y que si admitirian ser consideradas como

parte integrante del contrato de garantia reciproca via supletoria.®’

Para tal objeto, es que creemos necesario recordar y relacionar en éste acapite, las
siguientes notas caracteristicas, o si quiere decir en otras palabras, los posibles puntos de
conexion, que a nuestro entender, podrian derivarse entre el contrato de fianza civil y el

contrato de garantia reciproca, a saber;

37 Denominado por nosotros como ““Aspectos procesales del contrato de garantia reciproca.”
378 Con ello, pretendemos tratar de concertar y analizar cuales serian los puntos afines que potencialmente
podriamos derivar de la relacidn existente entre el contrato de fianza civil y el contrato de garantia reciproca.
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7.1.3.3 Clases de fianzas y su relacién con el contrato de garantia reciproca.

La primera nota caracteristica o punto de conexion entre el contrato de fianza civil y
el contrato de garantia reciproca, se refiere a los tipos de fianza existentes en la legislacién

chilena y su relacion con el contrato de garantia reciproca.

En dicho sentido, cabe recordar en primer término, la principal semejanza y la

principal diferencia que existe entre las fianzas civiles y comerciales.

En lo que se refiere a la principal semejanza, cabe precisar que de conformidad a lo
dispuesto por el articulo 478 del cddigo de comercio chileno, la fianza serd civil o
comercial segun como sea la respectiva obligacion principal, sin importan que el fiador

respectivo sea 0 no comerciante.

A contrariu sensu, su principal diferencia se deriva con respecto a su caracter

solidaria.

Ello, ya que solo la fianza comercial -y no la fianza civil- tendrd siempre dicho
rasgo. De este modo, el fiador respectivo no contard con los beneficios de excusion y

division.38°

De otra parte, entendemos necesario tratar de determinar también, qué otras
calidades podrian ser atribuidas a la fianza contenida en el contrato de garantia reciproca,

ya sea en atencidn a su origen, al tipo de bienes afianzados y beneficios conferidos por ella.

9 Para una mayor comprension de esta materia, recomendamos al lector ver, De la Fuente Cabrero,
Concepcion; “Sociedades de garantia reciproca: entidades financieras en el sistema financiero Espafiol”,
Villaviciosa de Odén, Madrid, 2002. Ob.cit.

%0 En dicho sentido, y no obstante el anélisis que en detalle mas adelante efectuaremos cuando tratemos los
efectos del contrato de garantia reciproca- o también denominado por nosotros como aspectos procesales de
dicho contrato- desde ya, cabe reconocer una clara semejanza que el denominado contrato de garantia
reciproca presentaria con la fianza comercial, en tanto al igual que aquélla y segln lo dispuesto en el inciso
sexto del articulo 14 de la LSGR; “La Institucion de Garantia Reciproca no gozara del beneficio de excusion
que establece la ley”
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7.1.3.3.1 En cuanto al origen de la fianza.

Al respecto, recordemos que en cuanto a su origen, la fianza civil puede ser

convencional, legal o judicial.

En efecto, dicha clasificacion surge a partir del origen de la obligacion asumida por

el deudor principal, consistente en tener que rendir fianza la respectiva.

Por otro lado, cabe sefialar que a partir del hecho de que la SGR se encuentre
privada del denominado “beneficio de excusion”, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 2358 numero 4 del cddigo civil, compartiria la misma suerte que la denominada

fianza judicial.

7.1.3.3.2 En cuanto a la cantidad y tipo de los bienes afianzados.

Con relacién a la cantidad y tipo de bienes afectos al afianzamiento, la fianza civil
se clasifica en fianza personal, fianza hipotecaria y/o fianza prendaria.

En efecto, mediante la fianza personal, el fiador obliga todos sus bienes al

cumplimiento de la obligacion principal.

Por su parte, tratdndose de las fianzas hipotecarias o prendarias, ademas de obligar
todos sus bienes al cumplimiento de la obligacion principal, el fiador respectivo constituye
una hipoteca o una prenda en favor del acreedor, casos en los cuales, se constituye

simultdneamente una garantia personal y otra real, por la misma persona.®

%81 Cabe recordar que el articulo 2344 del cédigo civil chileno, deja en claro que si bien el fiador no puede
obligarse en términos mas gravosos que el principal deudor, si podria efectuarlo de una manera mas eficaz,
por ejemplo con una hipoteca.
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A partir de lo expuesto, cabria peguntarse cual seria la clasificacion aplicable

tratandose del contrato de garantia reciproca.

Al respecto, entendemos que a partir del hecho que la SGR se constituya en un tipo
social cuya responsabilidad se encuentra limitada, a saber, al monto de las respetivas
acciones que conforman su capital o patrimonio social, dificil resultaria encuadrarla en
estricto rigor, ya sea como fianza hipotecaria y/o prendaria, y menos como fianza personal,
con el correspondiente destino y obligacién de todos sus bienes al cumplimiento de la
obligacion principal.

No obstante lo anterior, concordamos con que lo dispuesto en el articulo 2344 del
codigo civil chileno, en el sentido que si bien la SGR fiadora no podria obligarse en
términos mas gravosos que el accionista beneficiario o deudor principal, si podria en
cambio, quedar obligada frente al tercero acreedor de una manera mas eficaz, a través de la
constitucion de un gravamen real a su favor, ya sea una prenda, tratindose de bienes

muebles, o bien, una hipoteca en el caso de los bienes raices.

A mayor abundamiento, estimamos que dicho gravamen requerird contar con el

necesario acuerdo favorable por parte de la junta de accionistas de la SGR.

7.1.3.3.3 En cuanto a los beneficios concedidos por la fianza.

En lo que dice relacion con los beneficios concedidos, la fianza civil se clasifica en
fianza simple y solidaria.

Mientras la primera es aquélla que confiere al fiador los beneficios de excusion y de
division, en la fianza solidaria en cambio, el fiador queda privado del beneficio de
excusion, y si son varios los fiadores solidarios, quedan todos privados del beneficio de

division.3®?

%2 Del mismo modo, cabe precisar que la fianza solidaria presenta la particularidad de ser una caucion en la
cual se combinan las dos cauciones personales mas importantes, como son la fianza y la solidaridad pasiva.
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Como ya sefialdsemos, en virtud de la privacion del beneficio de excusion al cual se
encuentra afecta la SAGR- segun lo dispuesto en el inciso sexto del articulo 14 de la
LSGR- claro resulta comprender que dicha fianza tendré el caracter de fianza solidaria y

no de fianza simple.

7.1.3.4 Acerca de los obligados a rendir fianza.

Un segundo punto de conexién que visualizamos entre el contrato de garantia
reciproca y el contrato de fianza civil, apunta a la determinacion de quiénes estarian

obligados a rendir fianza.

Al respecto, cabe mencionar que de conformidad a la legislacion civil, los obligados
a rendir fianza son los siguientes a saber; a) El deudor que asi lo ha estipulado con su
acreedor. b) El deudor cuyas facultades econdmicas disminuyan en términos tales de hacer
peligrar el cumplimiento de sus obligaciones. c) El deudor de quien haya motivo de temer
que se ausente del territorio del Estado con &nimo de establecerse en otra parte, no dejando
bienes suficientes para la seguridad de sus obligaciones., y finalmente, d) El deudor cuyo

fiador se ha tornado insolvente.

En lo que se refiere al contrato de garantia reciproca, creemos que una primera
impresion nos podria llevar a concluir que el accionista beneficiario de la SGR no estaria
obligado a rendir la fianza, en tanto su situacién, no coincide con ninguno de los supuestos

de la legislacion civil .*®3

%3 ¥ en el entendido que su obligacion a fin de cuentas, surge de la celebracién del respectivo contrato de
garantia reciproca, y no por un mandato legal.
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No obstante lo anterior, creemos que la hipdtesis de la letra a) precedente, a saber,
tratandose del deudor que asi lo ha estipulado con su acreedor, no resulta del todo

excluyente.

Asi pensamos, ya que si bien cierto que el contrato de garantia reciproca lo celebra
el deudor principal -0 beneficiario- con el fiador o SAGR, y por tanto, el acreedor no es
parte del contrato, no es menos cierto que la obligacion que asume la SAGR de afianzar las
obligaciones de sus beneficiarios, se justifica frente al acreedor a partir de dicho acuerdo de

voluntades. 3

En dicho sentido, el contrato de garantia reciproca surgiria como una estipulacion

indirecta para el acreedor, pero de la cual sin embargo se beneficia.

7.1.3.5 Laextincion de la fianza en el contrato de garantia reciproca.

Una tercera nota caracteristica o punto de conexion entre el contrato de fianza civil
y el contrato de garantia reciproca, se refiere a sus causales de extincion y a su relacién con

el contrato de garantia reciproca.

Al respecto, cabe partir por reconocer, que a diferencia de los otros puntos de
conexion precedentemente mencionados, en el caso de la extinciéon de la fianza en el
contrato de garantia reciproca, si se sefiala en la LSGR, una normativa expresa que la

regula.

Efectivamente, el articulo 15 de la LSGR regula la extincion de la fianza en el
contrato de garantia reciproca al sefialar que: “La obligacion de la Institucion de Garantia

Reciproca para con el tercero acreedor se extingue por...... ”, y agregando acto seguido,

%4 En otras palabras, la obligacion de afianzamiento que asume la SAGR es para el tercero acreedor una
verdadera estipulacidn, de la cual si bien no es parte, no por ello le resulta del todo ajena.
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tres letras con causales, a saber, las tres primeras especificas, y la cuarta genérica o

supletoria.*®°

7.1.3.6 Causales especificas de extincion de la fianza en el contrato de garantia

reciproca.

7.1.3.6.1 El pago de la obligacion principal.

La primera de las causales especificas de extincion de la fianza en el contrato de
garantia reciproca, se encuentra consignada en la letra a) del articulo 15, y se refiere a: “El

pago de la obligacion principal caucionada.”

Cabe recordar que de conformidad al contrato de fianza civil, si la obligacion
principal se extingue por el pago, también se extingue la fianza, pero siempre y cuando que
el pago respectivo se haya efectuado por el deudor principal, pues si el que paga en cambio,
es un tercero- distinto del deudor principal- sera él quien se subrogara en los derechos del
acreedor, incluyéndose por cierto, su derecho para poder dirigirse en contra el fiador.

En efecto, estimamos que la misma regla debe ser aplicada tratandose del contrato
de garantia reciproca, esto es, que la fianza en dicho contrato se entendera extinguida cada
vez que su deudor principal o accionista beneficiario pague directamente al tercero acreedor

su correspondiente obligacion principal afianzada.

De otro lado, si quien paga es el fiador y no el deudor principal, es decir la SAGR y
no el accionista beneficiario en el contrato de garantia reciproca, se deberd extinguir

obviamente la fianza, pero dicho fiador podra accionar contra el deudor principal, tal como

%5 E| articulo 15 de la LSGR en sus letras a) y b) regula especificamente los casos de extincién por pago,
modificacion y novacion de la obligacién principal, y agrega en la letra ¢) una causal de extincién supletoria,
tratandose de aquéllas causas de extincion de las obligaciones en general y de las obligaciones accesorias en
particular, y la cual, entendemaos por defecto, se regira por las reglas fijadas para la fianza civil.
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veremos mas adelante, ocurre tratdndose con la accion subrogatoria de la cual goza la
SAGR en contra del accionista beneficiario, de conformidad al inciso final del articulo 14
de la LSGR.

7.1.3.6.2 La modificacion o novacion de la obligacién principal.

La segunda causal especifica de extincion de la fianza en el contrato de garantia
reciproca, se encuentra regulada en la letra b) del articulo 15 y apunta a la: “modificacion o

novacién de la obligacion principal, sin intervencion y consentimiento de la entidad.”

Al respecto, cabe recordar que el objeto propio de la novacion en tanto modo de
extinguir las obligaciones distinto al pago, consiste precisamente en extinguir la obligacion
principal conjuntamente con sus correspondientes accesorios y garantias, y entre ellas, por

cierto se encuentra la fianza.

7.1.3.7 Causal genérica y supletoria de extincion de la fianza en el contrato de garantia

reciproca.

En tercer lugar, la letra c) del articulo 15 de la LSGR, nos sefiala la existencia de
una causal genérica de extincion de la fianza, al reconocer que la obligacion de
afianzamiento asumida por la SGR para con el tercero acreedor, se extinguird también por:
“Las causas de extincion de las obligaciones en general y las obligaciones accesorias en

particular.”

Al respecto, cabe recordar que la fianza civil al igual que la prenda y la hipoteca,

podra extinguirse ya sea por via principal, o bien, por via consecuencial.

En el primero de los casos, es decir tratandose de la extincion por via principal,
subsistira la obligacion principal.
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En el segundo caso en cambio, la fianza se extinguird como consecuencia de

haberse extinguido la obligacién principal. %

Con respecto al caso del contrato de garantia reciproca, cabe preguntarse cual es el
alcance de ésta causal genérica de extincion de su fianza, referente a “Las causas de

extincion de las obligaciones en general y las obligaciones accesorias en particular.”

Para tal efecto, y a via meramente ilustrativa, estimamos necesario analizar cuéles
podrian ser las peculiaridades que cabria observar en el contrato de garantia reciproca, con
respecto a los siguientes modos de extinguir las obligaciones, a saber; dacidén en pago,

compensacion, remisiony confusion.

7.1.3.7.1 La dacibn en pago.

Con respecto a la dacion en pago en el contrato de fianza civil, el articulo 2382 del
Cadigo Civil establece que si entre el deudor principal y el acreedor respectivo opera una
dacién en pago, en virtud de la cual el primero entrega al segundo un objeto distinto al

primitivamente adeudado, la fianza se extinguira irrevocablemente.

Al no estar regulado especificamente esta materia tratdindose del contrato de
garantia reciproca, estimamos que por una aplicacién supletoria de las normas del codigo
civil, se deberia entender extensivo el mismo efecto, es decir que la fianza prestada por la
SAGR se extinguird irrevocablemente una vez que el deudor principal o beneficiario,
entregue al tercero acreedor un objeto distinto al cual la SAGR se haya comprometido

originalmente en virtud de su labor de afianzamiento.

%6 En el caso de la fianza civil, los articulos 2381 a 2383 del Cédigo Civil chileno, son los encargados de
regular la extincion de la fianza. En efecto, el articulo 2381 encabeza dicha regulacion asentado el principio
de que la fianza se extingue por los mismos medios que las otras obligaciones, y agregando ademas tres
situaciones particulares de extincion como lo son : a) El relevo de la fianza; b) Los casos en que se interpone
la excepcidén de subrogacién; y c) Aquéllas situaciones en que se extingue la obligacion principal total o
parcialmente.
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A mayor abundamiento, entendemos que nuestra postura se refuerza con lo ya
analizado en la letra b) del articulo 15, y en donde tratandose de la modificacion o novacion
de la obligacion principal, se agrega la frase “sin intervencion y consentimiento de la
entidad”, lo cual a nuestro entender, sustentaria la posibilidad de acuerdos directos entre el
beneficiario y el tercero acreedor, destinados a extinguir la obligacion principal.

7.1.3.7.2 La compensacion.

Al respecto, creemos que al igual que en el contrato de fianza civil, si se extingue la
obligacion principal en el contrato de garantia reciproca por compensacion, la fianza

deberia seguir igual suerte.

7.1.3.7.3 La remision.

En tercer lugar, y con respecto a la remision, cabe recordar que si el acreedor en el
contrato de fianza civil remite o condona la obligacion principal, la fianza también se

extinguira.*®’

7.1.3.7.4 La confusion.

Finalmente, y con respecto a la confusién en tanto modo de extinguir las
obligaciones, entendemos que al contrato de garantia reciproca también le resultard
aplicable la misma regla que la dispuesta al efecto para el contrato de fianza civil, es decir
gue si se llegasen a confundir las calidades de acreedor y de deudor principal, se debera
extinguir la fianza prestada por la SAGR.

%7 De otra parte, respecto a la liberacion de la fianza hecha voluntariamente por el acreedor, o también
denominada como “relevo de la fianza”, cabe sefialar que si bien ella es una verdadera remisién, segun lo
dispuesto en el articulo 1397 del cddigo civil, no constituird donacién, a menos que el deudor principal se
encuentre en un estado de insolvencia.
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A mayor abundamiento, estimamos que en los dos casos de excepcién dispuestos
en el contrato de fianza civil para la confusion, es decir cuando solo la fianza se extingue y
subsiste por tanto la obligacion principal, es en donde resulta aln mas interesante su

aplicacion para el contrato de garantfa reciproca.*®

En efecto, estimamos que estos dos casos de excepcion resultan especialmente
interesantes para el contrato de garantia reciproca, a partir de la posibilidad efectiva que
concede la LSGR chilena, a objeto de que la SAGR se constituya bajo la modalidad de una

sociedad an6nima abierta.

De ser asi en la praxis, entendemos que ambos casos de excepcion podrian darse

efectivamente.

De hecho, si la banca chilena en algin minuto llegase a constituirse en el accionista
mayoritario o controlador de la SAGR, se confundirian las partes acreedora y fiadora de la
SAGR. Por otro lado, si los accionistas beneficiarios vendiesen toda su participacion social
a la SAGR, los roles de deudor principal y fiador dejarian de existir por confusién con

todas las consecuencias juridicas ya sefialadas.

7.1.4 Efectos del contrato de fianza y su relacion con los aspectos procesales del
contrato de garantia reciproca.

La cuarta y ultima nota caracteristica, 0 punto de conexion entre el contrato de
fianza civil y el contrato de garantia reciproca, se refiere a los efectos de la fianza y a su
relacion con los aspectos procesales del contrato de garantia reciproca.

38 Efectivamente, en el caso de la fianza civil y confusion, dos son los casos en los cuales sélo se extingue la
fianza y subsiste la obligacion principal, a saber; por una parte, cuando se confunden las calidades de acreedor
y fiador-y en este caso, el fiador pasara a ser nuevo acreedor-, y por otra, cuando se confunden las calidades
de deudor principal y fiador-caso en el cual la obligacion principal subsiste pero carente de garantia, salvo que
hubiere subfiador, en cuyo caso, y segin lo dispuesto en el articulo 2383 del cddigo civil chileno,
excepcionalmente el subcontrato subsistira, no obstante haberse extinguido el contrato base o fianza.
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Al respecto, cabe recordar que tratdndose del contrato de fianza civil, sus efectos
admiten ser analizados a partir de tres puntos de vista o perspectivas como lo son, efectos
entre acreedor y fiador, efectos entre el fiador y el deudor principal, y finalmente efectos

entre los co-fiadores.

En el caso del contrato de garantia reciproca, entendemos que por ser el deudor
principal y el fiador sus partes contratantes, solo a ellos les resultaran aplicables los efectos
surgidos entre el fiador (SAGR) y el deudor (accionista beneficiario). Por lo mismo, es que
ahi abocaremos nuestro estudio en dos momentos diferentes, a saber, antes y después que la

SAGR efectue el pago al tercero acreedor.

Es mas, cabe agregar que dichos efectos entre beneficiarios y SAGR, coinciden con
lo que hemos denominado como “aspectos procesales del contrato de garantia reciproca”, y

que trataremos a continuacion.

Asi lo estimamos, al considerar que la propia la LSGR- en su articulo 14- se encarga
de entregarnos todo un procedimiento a seguir, una vez que la SAGR ya ha efectuado el
pago al tercero acreedor, todo ello, a objeto de dar fiel cumplimiento a la obligacion de
afianzamiento previamente adquirida con ocasion de la celebracion del contrato de garantia

reciproca.®
7.2 Aspectos procesales del contrato de garantia reciproca.
Tal como enunciasemos previamente, en el caso del contrato de garantia reciproca,

sus aspectos procesales se relacionan con los efectos de dicho contrato, y en particular,

apuntan al analisis de los efectos que dicho contrato genera entre el fiador y el deudor

39 | o anterior sin embargo, no obsta a comprender que en todo aquello relativo a los efectos de la fianza del
contrato de garantia reciproca antes de efectuar el pago al acreedor por parte de la SAGR, y que al no estar
regulado especificamente por la LSGR, si se le aplique via supletoria, la normativa dispuesta al efecto para el
contrato de fianza civil.
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principal, antes y después que el primero ha efectuado el pago de la obligacién afianzada al

acreedor respectivo.

A partir de lo anterior, es que entendamos necesario analizar los efectos que produce
el contrato de garantia reciproca entre el fiador y el deudor principal, en dos momentos

distintos como lo son; antes y después que el primero pague al acreedor.

7.2.1 Efectos entre el fiador y el deudor principal, antes de efectuado el pago por el

primero.

Al respecto, lo primero que cabe por reconocer, es el vacio en el cual incurre la
LSGR chilena, ya que tratdndose de los efectos que genera el contrato de garantia entre el
fiador y el deudor principal, antes de efectuado el pago por el primero, no existe

reglamentacion especifica ni regulacion particular al efecto.

Por tal motivo, es que debemos recurrir a los efectos que genera el contrato de

fianza civil, a objeto de vislumbrar una eventual aplicacion supletoria de su normativa.

En dicho sentido, lo primero que cabe analizar, es si resultarian o no aplicables al
contrato de garantia reciproca, los derechos que el codigo civil chileno, y el contrato de
fianza en particular, conceden al fiador, antes de que éste efectle el pago en favor del

acreedor correspondiente.

En efecto, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 2369 del cddigo civil
chileno, tres son los derechos con los cuales cuenta el fiador, antes de efectuar el pago al

acreedor, a saber;>%°

3% Sea que se trate de la fianza civil o mercantil, legal, judicial o convencional, gratuita o remunerada.
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El primero de los derechos concedidos al fiador, consiste en obtener de parte del
deudor principal el relevo de la fianza®*, es decir, que consiga que el deudor principal
realice todas aquellas gestiones que resulten necesarias ante el acreedor, para que éste
ultimo libere al fiador de la fianza. Al respecto, cabe sefialar que en el contrato de fianza
civil, quien releva es el acreedor y no el deudor principal, ello ya que en dicho contrato, el
deudor principal no es parte en el contrato de fianza, y ésta por tanto, no podria alzarse sin
el consentimiento del acreedor. En el caso del contrato de garantia reciproca en cambio, el
deudor principal o beneficiario si es parte del contrato, razén por la cual, estimamos que

este primer derecho de relevacion no podria serle aplicable.

El segundo derecho con que cuenta el fiador antes de efectuar el pago al acreedor,
consiste en que el deudor principal caucione las resultas de la fianza, es decir, que se
constituya por parte del deudor principal una garantia a favor del fiador, para el caso que
éste ultimo pague al acreedor y exija el reembolso al deudor principal. Dichas cauciones
podran ser reales o personales. Ahora bien, si la garantia dada por el deudor principal fuere
una fianza, la doctrina habla de “contrafianza”, tal como podriamos entender ocurre con la
contragarantia que el deudor principal o beneficiario, otorga en virtud del contrato de

garantia reciproca en favor de la SAGR.

El tercer y dltimo derecho con que cuenta el fiador, consiste en que el deudor
principal le consigne judicialmente medios de pago al acreedor, es decir, que el deudor
principal le consigne al acreedor el dinero necesario para pagar su obligacion. Al respecto,
estimamos que este tercer derecho tampoco podria ser aplicado en el caso del contrato de
garantia reciproca, ya desvirtuaria la labor de intermediacién que necesariamente debe

efectuar la SAGR entre sus respectivos acreedores Yy los accionistas beneficiarios.

Finalmente, cabe recordar que tratdndose del contrato de fianza civil, el fiador podra

pedir a su arbitrio cualquiera de los tres derechos sefialados, siempre y cuando nos

91 Seqguin el Diccionario de la RAE, relevar significa, entre otras cosas, “exonerar de un peso o gravamen”.
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encontremos frente a alguno de los supuestos sefialados en el articulo 2369 del cddigo

civil®**?, y se haya cumplido por parte de tanto el fiador como del deudor principal, de la

obligacion de dar aviso al otro del pago que pretenden efectuar al acreedor respectivo.

7.2.2 Efectos entre el fiador y el deudor principal, después de efectuado el pago por el

primero.

En el contrato de fianza civil, una vez que el fiador efectia el pago, como efecto
nace para €l una facultad para dirigirse en contra el deudor principal, en tanto éste y no el

fiador, es quien en definitiva debe cargar con la extincion de la obligacion.

Para tal objeto, el cédigo civil confiere dos acciones al fiador como lo son, por una
parte, la denominada accion de reembolso y por otra, la llamada accién subrogatoria en los

derechos del acreedor.>*

En el caso del contrato de garantia reciproca en cambio, los efectos entre el fiador
y el deudor principal, después de efectuado el pago por parte de la SAGR, se regulan de

una manera diferente a partir de lo dispuesto en el articulo 14 de la LSGR.

De hecho, y no obstante que el inciso final del articulo 14 de la LSGR reconozca a
la SAGR una accién de subrogacién, entendemos que el contrato de garantia reciproca

%92 En concreto, los casos sefialados en el articulo 2369 del cdigo civil chileno, y que por tanto habilitan para
que el fiador ejerza a su arbitrio cualquiera de los tres derechos referidos precedentemente son los siguientes,
a saber; 1) Cuando el deudor principal disipa 0 aventura temerariamente sus bienes: se justifica lo anterior,
porque la conducta del deudor principal puede provocar su quiebra o insolvencia; 2) Cuando el deudor
principal se obligd a obtener el relevo de la fianza en cierto plazo y éste se ha cumplido: estamos
sencillamente ante una aplicacion del articulo 1545 del cédigo civil chileno; 3) Cuando se ha cumplido la
condicién o vencido el plazo que haga exigible la obligacion principal: en tales casos, existe un peligro
concreto de que el acreedor demande al fiador. 4) Cuando hubieren transcurrido méas de 5 afios desde el
otorgamiento de la fianza (y no desde que nazca la obligacion principal); 5) Finalmente, cuando exista temor
fundado de que el deudor se fugue y no deje bienes raices suficientes para el pago de la deuda: cabe destacar
que la ley alude a los bienes raices; por lo tanto, si el deudor principal hubiere dejado bienes muebles
suficientes, el fiador igual podra hacer uso de los derechos conferidos por el articulo 2369.

3% Eventualmente, podré interponer una tercera accién, cuando la fianza se hubiere otorgado por encargo de
un tercero, pues entonces el fiador podréa dirigirse contra su mandante.
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centra sus efectos posteriores al pago de la obligacién por parte de la SAGR fiadora, mas
que en la concesion de acciones para el fiador, en la forma o modo que la SAGR puede
hacer frente, o en su caso, continuar con su obligacion de pago al tercero acreedor

respectivo.

A mayor abundamiento, el inciso primero del articulo 14 parte por reconocer la
regla general en esta materia, al sefialar que: “si el beneficiario no cumpliere con las
obligaciones afianzadas por la Institucién de Garantia Reciproca, ésta procedera al pago de
ellas, pudiendo optar entre...:”

De este modo, la LSGR reconoce el principal efecto del contrato de garantia
reciproca una vez que la obligacién ha sido pagada por el fiador o SAGR, consistente
precisamente en el pago que efectla la SAGR de aquellas obligaciones de sus terceros

beneficiarios, surgidas con ocasion del respectivo incumplimiento de su obligacion de

pago.

Por otro lado, los incisos segundos, tercero y cuarto del articulo 14, nos entregan las
tres opciones que la SAGR en su calidad de fiadora podra adoptar, a objeto de hacer frente

al pago ya efectuado al acreedor.

La primera de las alternativas la entrega el inciso segundo del articulo 14, cuando
en su letra a) sefiala que la SAGR podréa: “continuar con el calendario y demas modalidades

de pago pactadas originalmente por el beneficiario con el acreedor”.

Para este primer caso, agrega la LSGR que si “la entidad o SAGR pagare las deudas
0 cuotas vencidas a la fecha del requerimiento, dentro de los 30 dias que siguen a éste, la
clausula de aceleracion de la deuda que se hubiere pactado entre el acreedor y el deudor
principal o beneficiario, no se aplicard a la entidad, mientras ésta cumpla, en lo sucesivo,

con la obligacion afianzada en la forma pactada.”
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La segunda opcidn en cambio, se regula en la letra b) del inciso tercero del articulo
14, al facultar que la SAGR pueda: “pagar el saldo insoluto de la obligacion, en forma
anticipada, de conformidad con el contrato respectivo o las disposiciones legales

aplicables.”

Finalmente, la tercera manera como la SGR puede afrontar su obligacion de pago,
se encuentra establecida en la letra c) del inciso cuarto del articulo 14, y consiste en la
posibilidad que tiene la SAGR de poder: “pactar, de comin acuerdo con el acreedor,

modalidades distintas de pago.”

Ahora bien, cabe agregar que independientemente de la forma u opcién que asuma
la SAGR, de conformidad al inciso quinto del articulo 14 de la LSGR, el acreedor
respectivo debera requerir de pago de la entidad o SAGR dentro de un plazo de seis meses
siguientes al incumplimiento de la obligacion por parte del accionista beneficiario, y dicho
requerimiento, debera efectuarse por notario publico o bien mediante carta certificada

dirigida al domicilio de la institucion o SGR afianzadora.

7.2.3 Accion de reembolso y Accion subrogatoria en el contrato de garantia reciproca.

Una vez analizada la forma o manera como la LSGR regula de manera general el
tema de los efectos del contrato de garantia reciproca, cabe preguntarse por ahora, si
resultarian o no aplicables a dicho contrato, los otros efectos propios del contrato de fianza
civil una vez ya efectuado el pago al tercero acreedor, es decir, si resultarian o no aplicables
al contrato de garantia reciproca, las denominadas accion de reembolso y accién

subrogatoria.
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7.2.4 La Accion de reembolso.

Con relacion a la accion de reembolso del contrato de fianza civil, lo primero que
cabe sefialar es que se trata de una accion personal, que emana del contrato de fianza y que
se encuentra consagrada en el articulo 2370 del codigo civil chileno.

Se le puede definir, como aquella accion que la ley confiere al fiador, para obtener

del deudor principal el reembolso de todo lo pagado por el primero al acreedor.

A mayor abundamiento, y tal como se desprende de su concepto, el fundamento de
la accion de reembolso se debe buscar en el mandato o gestion de negocios que vincula al
fiador con el deudor principal, sea que se trate de una fianza conocida o bien, una fianza

desconocida por éste.

De ahi que el objetivo de la accidn de reembolso sea el poder asegurar que el fiador
resulte integramente resarcido de los gastos y perjuicios en que hubiere incurrido, a
consecuencia del pago efectuado al acreedor.

Ahora bien, y con respecto al contrato de garantia reciproca, cabe preguntarse si la
accion de reembolso resultaria o no aplicable a dicho contrato, o en otras palabras, si la
SAGR en su calidad de fiadora de las obligaciones asumidas previamente por sus
accionistas beneficiarios o deudores principales, contaria 0 no también, con una accion
personal emanada del contrato de garantia, y que le permita obtener el pleno resarcimiento
de lo que ella haya pagado al tercero acreedor, en cumplimiento de su obligacion de

afianzamiento.

Al respecto, creemos que la SAGR no contaria con una accién de ésta naturaleza.

Asi lo estimamos, no sélo por que la LSGR no lo dispuso expresamente, sino que

ademas, a partir de la consideracion que la propia ley en el inciso sexto del articulo 14,
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privo expresamente a la SAGR afianzadora del beneficio excusién, por lo cual, creemos
que si no doto a la SAGR con dicho beneficio, menos podria entendérsela como autorizada

con una accién personal en contra del accionista beneficiario.>*

Lo anterior, si embargo, no obsta para reconocer que en el pago que efectia la SAGR
al tercero acreedor, si podrian darse todos y cada uno de los requisitos exigidos por el
codigo civil chileno para que el fiador pueda gozar de la accion de reembolso en contra del

deudor principal, o beneficiario.®

7.2.5 La Accion subrogatoria.

Para el contrato de fianza civil, se entiende por accién subrogatoria,**®a aquella
accion que confiere la ley al fiador que paga, de manera tal que pasa a ocupar la posicion o
lugar juridico del acreedor, y en virtud de lo cual, podra impetrar ante el deudor principal,

los mismos derechos que podria haber invocado el acreedor.

Tratandose del contrato de garantia reciproca, a diferencia de lo que ocurre con la

accion de reembolso, si existe una regulacion legal expresa en esta materia.

En efecto, el inciso final del articulo 14 de la LSGR otorga a la SAGR afianzadora,
una accion subrogatoria en contra del respectivo accionista beneficiario o deudor principal,
al sefialar que: “sin perjuicio de lo establecido en el N° 3° del articulo 1610 del Cddigo
Civil en virtud del pago de todo o parte de la fianza comprometida, la Institucion de

Garantia Reciproca se subrogara en los derechos respectivos del acreedor, de conformidad

%4 Todo lo anterior, lo entendemos no obstante si reconozcamos que en estricto rigor del contrato de garantia
reciproca, y en tanto acuerdo de voluntades destinado a generar derechos y obligaciones, si podrian nacer o
derivarse acciones personales.

3% En efecto, cabe recordar que los requisitos exigidos por el codigo civil chileno para que el fiador pueda
entablar la accién de reembolso, son los siguientes, a saber; 1) Que el fiador haya pagado al acreedor. 2) Que
el pago haya sido (til. 3) Que el fiador no esté privado de accion, y finalmente, 5) Que la accién se haya
entablado oportunamente.

%% Dicha accion se encuentra contemplada en el articulo 1610 Nimero 3 del cédigo civil chileno, y regula
los casos de pago con subrogacion legal.
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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 Institucion pague las

obligaciones afianzadas.”

Ahora bien, y a pesar de la regulacion expresa que efectia la LSGR con respecto
a la accion subrogatoria, cabe preguntarse si existirian 0 no aspectos particulares de dicha
accion, que no habiendo sido regulados por la LSGR, si admitirian por tanto, ser

analizados a la luz de una eventual aplicacion supletoria del contrato de fianza civil.

7.2.5.1 Derechos en que se subroga el fiador.

El primer aspecto particular, se refiere a los derechos que la accion subrogatoria

conferiria a la SAGR afianzadora.

Sobre este punto, cabe recordar que tratandose del contrato de fianza civil, y de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 1612 del cddigo civil chileno, los efectos de la
accion subrogatoria consisten en que el crédito pasa a manos del fiador con los mismos

privilegios y garantias con que existia en el patrimonio del acreedor.

Ahora bien, lo anterior no obsta para reconocer que dicha accion subrogatoria
comprende solamente el monto de lo que el fiador pago al acreedor, y mediante ella, no
podria demandarse por parte del fiador el pago de los gastos, ni de los intereses, ni tampoco
los eventuales perjuicios que hubieren ocurrido, ya que dichos conceptos de conformidad a
la legislacion civil, deben necesariamente reclamarse a través de la interposicion de la

accion de reembolso.®’

37 A partir de lo anterior, es que pueda sostenerse que la accién subrogatoria es una accion mas restringida
que la accién de reembolso.
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A mayor abundamiento, la LSGR recoge esta misma circunstancia para el contrato
de garantia reciproca, cuando sefiala que la SAGR podra hacer exigible el valor total de la

fianza otorgada al deudor principal.

Finalmente, cabe recordar que si el pago efectuado por el fiador fuese parcial, la
subrogacion seguira la misma suerte, gozando en consecuencia el acreedor de preferencia

para obtener el pago del saldo insoluto.

7.2.5.2. Contra quien puede dirigirse la accion subrogatoria.

El segundo aspecto particular, guarda relacion contra quien podria dirigirse la

accion subrogatoria.

Recordemos que de conformidad al articulo 1612 del Codigo Civil, el fiador en la
accion subrogatoria se encuentra habilitado para demandar a; 1) El deudor principal, 2) A

los codeudores solidarios, y 3) A los cofiadores.

En el caso del contrato de garantia reciproca, la LSGR también reconoce a la SAGR
este derecho tendiente a poder demandar a mas de un obligado, al facultarla para poder
hacer exigible el valor total de la fianza otorgada, junto l6gicamente al deudor principal, a

sus respectivos codeudores y/o avalistas.

Al respecto, estimamos necesario hacer una distincion, en tanto las situaciones son
diferentes segun se trate del caso de codeudores en el contrato de garantia reciproca, y de
aquéllos que adicionalmente revistan la calidad de solidarios.

En efecto, resulta necesario distinguir, ya que si por un lado, se afianzo a todos los

codeudores solidarios, no cabria duda que resultaria procedente entablar la accién por el
total contra cada uno de ellos, persistiendo en consecuencia la solidaridad.
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Si en cambio, sélo se afianz6 a uno de los codeudores solidarios y no a todos,
podria demandarsele el total a éste, y a los demas codeudores al no ser solidarios, solo se
les podréa exigir su parte o cuota en la deuda, todo ello, de conformidad a lo dispuesto en los

articulos 2372 y 1522 del cddigo civil chileno.

7.2.5.3 Prescripcion de la accion subrogatoria.

El tercer y Gltimo aspecto particular, apunta a la determinacién de cudl seria el
momento preciso a partir del cual debe entenderse que comienza a correr el plazo de

prescripcion de la accidn subrogatoria en el contrato de garantia reciproca.

Para el caso del contrato de fianza civil, algunas sentencias de tribunales chilenos
han concluido que el plazo comienza a correr desde que el fiador haya hecho el pago,
fundamentandose en la circunstancia que con anterioridad a dicho pago, el fiador no tendria

el caracter de acreedor.
7.2.6 El privilegio de los créditos afianzados.

Finalmente, cabe reconocer una caracteristica especial que alcanza a los créditos que
resulten afianzados en virtud del contrato de garantia reciproca, consiste en el privilegio
con el cual se encuentran beneficiados.

En efecto, de conformidad al inciso cuarto del articulo 12 de la LSGR: “Los créditos

afianzados en la forma establecida por la presente ley gozaran del privilegio establecido por
el articulo 2481, N° 1°, del Codigo Civil.”
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8. El certificado de fianza material e inmaterial.

8.1. Aspectos sustantivos del certificado de fianza.

Una vez superado el analisis del contrato de garantia reciproca, tanto en sus
aspectos sustantivos como procesales, corresponde abocarnos al estudio particular del

instrumento juridico que ha dispuesto la LSGR para materializar al sistema de garantias.

Dicho instrumento se haya constituido bajo la forma de un certificado, y ha sido
denominado por la ley como certificado de fianza, a partir de lo dispuesto en sus articulos
2 laletrac) yarticulos 12 y 13 de la LSGR.

En efecto, y tal como enunciasemos anteriormente cuando estudiamos los aportes
conceptuales de la LSGR, su articulo segundo letra c), define al certificado de fianza al
sefialar que por este debemos entender a aquél certificado: “Otorgado por la Institucion
mediante el cual se constituye en fiadora de obligaciones de un beneficiario para con un

acreedor”.

Del concepto descrito, se desprende la funcion materializadora del certificado de
fianza, en tanto, es a partir de su correspondiente emision por parte de la SGR, que el
afianzamiento que dicha sociedad asume, se pueda entender como acreditado efectivamente
frente a no sélo los propios accionistas beneficiarios, sino que asimismo que frente a los
terceros acreedores, y por lo mismo es que dicha obligacion de afianzamiento se encuentra

constituida y validada por parte de la SGR afianzadora.
Ahora bien, lo anterior no obsta a seguir entendiendo que el contrato de garantia es

consensual, y que por tanto se perfecciona por el mero acuerdo de voluntades entre las

partes contratantes, a saber, beneficiario y la SGR.
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En dicho sentido, el certificado de fianza mas que cumplir una labor en el
perfeccionamiento mismo de la labor de afianzamiento, lo que hace es constituir una
prueba frente tanto a los propios beneficiarios, como asimismo respecto a los terceros

acreedores.3%®

A partir de lo expuesto, es que se comprendan los términos utilizados por la LSGR
al regular el certificado de fianza, cuando sefiala en su articulo 12 que: “ La garantia que la
Institucion de Garantia Reciproca otorgue a sus beneficiarios se extenderd mediante la
emision de uno o més Certificado de Fianza, en el cual se consignara la individualizacion
de la entidad, del afianzado y del acreedor, la singularidad de las obligaciones afianzadas y
el monto determinado o determinable al cual se extienda la fianza, sin perjuicio de los

documentos o menciones adicionales que las partes convengan.”

De los términos descritos, se avala nuestra opinion, en el sentido que la garantia o
labor de afianzamiento que asume la SGR en virtud del contrato de garantia reciproca, se
materializa a partir de la emisién de uno o mas certificados de fianza, y en los cuales se de
cuenta de no solo las partes involucradas, a saber- SGR, beneficiario y tercero acreedor,
sino gque asimismo, se entregue una determinacion singularizada de cual o cuéles son en
concreto las obligaciones afianzadas, y a cuanto asciende su monto determinado o bien

determinable.3°

Ahora bien, junto a la labor de acreditacion que como dijimos cumple el certificado
de fianza, el articulo 12 de la LSGR reitera la labor propia de afianzamiento que asume la
SGR con motivo de su emision, al sefialar que: “El beneficiario quedara obligado frente a
la entidad por los pagos que ésta efectie en cumplimiento de las obligaciones

garantizadas.”

%% En consecuencia, mediante el certificado de fianza se cuenta con una acreditacion de la obligacion de
afianzamiento asumida previamente por parte de la SGR en virtud del contrato de garantia reciproca.

3% Con la expresion determinable, entendemos que la LSGR se est4 refiriendo al caso de obligaciones cuyo
monto preciso es posible obtener a partir de su individualizacion en unidades monetarias, tal como lo es la
Unidad de Fomento (UF), de continua utilizacién en Chile, y cuyo monto variable diariamente, alcanza en la
actualidad una suma aproximada de 35 dolares.
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Finalmente, cabe hacer mencién a dos referencias efectuadas por el inciso
antependltimo y final del articulo 11 de la LSGR, tratados a propdsito del contrato de
garantia reciproca, y que en su conjunto, le entregan una inusual autonomia al certificado

de fianza.

En efecto, la primera de la referencias, la efectia el inciso antepenultimo del
articulo 11, al sefalar que: “No obstante lo sefialado en este articulo, de conformidad con
su estatuto, la entidad podra otorgar certificados de fianza sin la existencia de

contragarantias.”

Al respecto, estimamos que esta referencia admitiria una doble interpretacion;

La primera interpretacion, consistiria en comprender que mas que certificados de
fianza, lo que la entidad o SGR podré otorgar sin la existencia de contragarantias, serian

contratos de garantia reciproca. *®°

Una segunda interpretacion en cambio, consiste en comprender que efectivamente el

articulo 11 se esta refiriendo a los certificados de fianza, tal como se expresa literalmente.

De ser asi, es decir que la LSGR se esta refiriendo a los certificados de fianza,
deberemos concordar dichos términos con la segunda referencia efectuada al certificado de
fianza, contenida en el inciso final del articulo 11 de la LSGR cuando sefiala que: “En
ningln caso la inexistencia de este contrato, su cumplimiento o incumplimiento o los vicios
0 errores que éste contuviere, relativos a su formalizacién, suscripcion o contenido,

afectaran la validez del certificado de fianza, ni sus efectos contra la entidad o terceros.”

Cabe recordar que las dos referencias analizadas, se encuentran insertas en la

regulacién que la LSGR otorga para el ya analizado contrato de garantia reciproca, al ser

% E|lo a partir de su ubicacién en la LSGR y de la frase inicial “no obstante lo sefialado en este articulo.”
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dicho acuerdo de voluntades la fuente de origen contractual de donde emana en definitiva

la obligacion de afianzamiento asumida por la SGR.

Por dicho motivo, es que no deja de ser sorprender la gran autonomia con que el
articulo 11 dota al certificado de fianza, ya que tanto frente a la falta de las necesarias
contragarantias de los beneficiarios- en el inciso antependltimo, como asimismo también
frente a la inexistencia, incumplimiento, vicios e incluso errores relativos a su
formalizacion, suscripcién o contenido, y que afectasen al propio contrato de garantia
reciproca, el o los certificados de fianza que se hayan emitido al efecto,- de conformidad al
inciso final del articulo 11- no veran afectada su validez o efectos, ya sea contra la propia

SGR, o bien en su relacion con los terceros acreedores.

8.1.1 Lainmaterialidad del certificado de fianza.

Cuando iniciamos nuestra investigacion, dijimos que el mensaje presidencial,*®*
entendia que una de las grandes soluciones esperadas en Chile a través de la puesta en
marcha del nuevo sistema de garantias reciprocas, consistia en el poder avanzar en el
disefio de mecanismos que permitieran una mayor flexibilidad en el uso de las garantias ya
existentes en el ordenamiento juridico chileno, con el fin de ampliar las fuentes de
financiamiento de las empresas.

Del mismo modo, sefialamos que dicho mensaje agregaba que: “.....A través de
estas sociedades- refiriéndose a las SAGR- los empresarios pueden organizarse para
administrar un sistema de garantias de general aceptacién entre los agentes financieros, que
les permite superar las dificultades antes sefialadas. De este modo, los beneficiarios del
sistema obtienen mejores y mas flexibles cauciones, mejorando asi las condiciones de

acceso al crédito y a servicios adicionales que son propios de la actividad que desarrollan”.

1 Mensaje de S.E el Presidente de la Republica con el cual se inici6 el proyecto de ley para establecer en
Chile un marco legal para la constitucion y operacién de sociedades de garantia reciproca. (boletin N° 3627-
03). Ob.cit.
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Al respecto, creemos que una de las principales maneras de poder llevar a cabo
dicha flexibilizacion pretendida, se constituye precisamente a partir de la incorporacién en

la LSGR, de la denominada inmaterialidad del certificado de fianza.

Dicha inmaterialidad, surge a partir de lo dispuesto en el articulo 13 de la LSGR,
cuando dispone que : “El certificado de fianza podra emitirse por medios inmateriales, sin
que sea necesaria la impresion de una lamina fisica en la que conste la fianza respectiva a
efectos de su constitucion, entrega, archivo o cobro, pero en tal caso, los certificados
emitidos bajo esta modalidad, deberan depositarse en un depésito centralizado de valores
autorizado por la ley N° 18.876,*%? 0 en una institucién financiera autorizada para ejecutar

este tipo de comisiones”.

A partir de lo expuesto, se desprende esta posibilidad cierta, consistente en el hecho
que el certificado de fianza pueda emitirse por parte de la SGR, sin que resulte necesario
la impresion material o fisica del mismo para dar cuenta de su existencia o constitucion, ni
tampoco para efectos de su entrega, archivo, e incluso su eventual cobro a los beneficiarios

0 deudores principales.

Ahora bien, tampoco se puede dejar de precisar Yy reconocer que dicha emision
inmaterial presenta una serie de requisitos o limitaciones para que se lleve a cabo.
En efecto, la primera de las limitaciones consiste en que los certificados emitidos

bajo dicha modalidad, deberan necesariamente depositarse en un deposito centralizado de

402 | ey NGm. 18.876, que “Establece el marco legal para la constitucion y operacién de entidades privadas
de deposito y custodia de valores”, publicada en el Diario Oficial de 21 de diciembre de 1989. Disponible en
internet en el mes de junio de 2011 en www.hcn.cl
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valores autorizado por la ley N° 18.876,“®0 bien en una institucién financiera que se

encuentre autorizada para ejecutar este tipo de comisiones.**

Por otro lado, el inciso segundo del articulo 13 de la LSGR-nos entrega un segundo
requisito o limitacion, consiste en una medida de resguardo y certeza tanto para los propios
beneficiarios como asimismo para sus terceros acreedores, al sefialar que: “Las
Instituciones de Garantia Reciproca que opten por utilizar la emision inmaterial sefialada en
este articulo, deberan solicitar la apertura de una cuenta destinada al deposito de dichos
certificados y al registro de los beneficiarios y sus respectivos acreedores, en la entidad en

que depositen el Certificado de Fianza”.

Finalmente, encontramos un tercer requisito que delimita tanto la naturaleza
representativa, como asimismo el grado de responsabilidad que se encuentran insertos en

el deposito centralizado de los certificados de fianza inmateriales.

Por una parte, y en lo que guarda relacion con delimitacion de su naturaleza
representativa, la LSGR resguarda los intereses de los propios beneficiarios de los
certificados de fianza inmateriales, al sefialar que: “No obstante lo anterior, en el caso que
los beneficiarios de dichos certificados asi lo requieran, la entidad deberad solicitar la

apertura de cuentas individuales a nombre de aquéllos.”

%3 De conformidad al articulo 1° de la ley 18.876; “Las empresas de deposito de valores que esta ley regula,
en adelante las empresas o la empresa, se constituiran como sociedades anénimas especiales, y tienen como
objeto exclusivo recibir en deposito valores de oferta pablica de las entidades a que se refiere el articulo 2° y
de facilitar las operaciones de transferencia de dichos valores, de acuerdo a los procedimientos contemplados
en esta misma ley. Asimismo, las empresas de depdsito podran realizar las actividades complementarias al
objeto antes sefialado que determine la Superintendencia de acuerdo a norma de caracter general”.

04 Cabe sefialar que el articulo 2° de la ley 18.876 se encargd de precisar cuales entidades podrian ser
depositantes, dentro de las cuales y de conformidad a su letra f) se encuentran; “ Los bancos, sociedades
financieras y demas instituciones autorizadas para operar en Chile, de acuerdo a la Ley General de Bancos e
Instituciones Financieras.” A partir del hecho que la SGR se encontraria incluida dentro de la letra f) del
articulo 2° de la ley 18.876, es que estimemos que ella se constituiria en una institucion financiera valida, y
por tanto, autorizada para ejecutar el tipo de comisiones exigido por la LSGR .
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De otro lado, el inciso cuarto del articulo 13 de la LSGR precisa el grado
responsabilidad que le atafie a la SGR en las operaciones de depdsito surgidas con ocasion
de la emision inmaterial de certificados de fianza, al sefialar que: “Las operaciones que se
realicen para el otorgamiento de la fianza serén efectuadas por cuenta de la entidad, quien
sera la obligada por los instrumentos respectivos.”

8.1.2 El certificado de fianza material.

Ahora bien, y no obstante la posibilidad expuesta sobre emisién inmaterial de los
certificados de fianza, entendemos que su impresion en lamina fisica seguird

constituyéndose en una via de frecuente utilizacion.

En dicho sentido, estimamos que si bien es cierto la inmaterialidad del certificado
de fianza, se constituye en un importante avance en materia de flexibilizacion de las
garantias tradicionales existentes en el sistema juridico chileno, no por ello, necesariamente

se constituirdn en la Unica y exclusiva forma para dicho instrumento.

Por dicha razén, comprendemos que el inciso final del articulo 13 reitere dicho
postulado, al sefialar que: “Con todo, si por alguna razon legitima fuere requerida la
impresion fisica de un documento en el que conste la fianza, éste contard con las
caracteristicas necesarias para impedir su falsificacion y los costos de impresion seran de
cargo del requirente. ElI Certificado impreso deberad llevar la firma del gerente de la
empresa depositaria 0 de quien éste designe, serd nominativo, no negociable y tendra
igualmente mérito ejecutivo para su cobro, a cuyo efecto podré transferirse como valor en

cobro.”

Como epilogo a la importancia de la materialidad del certificado de fianza, creemos
que no resulta reiterativo ni redundante recordar nuevamente en este acépite, las palabras
textuales expuestas en el mensaje presidencial, cuando sefiala que: “Cabe hacer presente

que el sistema propuesto permitird que, con cargo a los aportes de capital del accionista
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beneficiario y de las contragarantias que rinda, se pueda emitir uno o més Certificados de
Garantia, con los cuales el aportante podra garantizar obligaciones ante uno o mas
acreedores. El alzamiento de la fianza, asi como la transferencia de la garantia, sélo
consistird en la restitucién, destruccion o entrega del certificado, con lo cual no sera
necesario recurrir al sistema general que rige en materia de cancelacion o transferencia de
prendas e hipotecas. De este modo, pagadas sus obligaciones, el beneficiario podra otorgar
nuevas garantias a otros acreedores para efectos de acceder a nuevo financiamiento, o bien,
enajenar sus acciones y alzar de este modo sus garantias; todo esto con los debidos
resguardos y restricciones que el proyecto establece para la seguridad del comercio”.

8.1.3 Pérdida, extravio o destruccion del certificado de fianza.

Finalmente, encontramos un uGltimo aspecto sustantivo del certificado de fianza
relacionado precisamente con su materialidad, a saber, el que apunta al caso en que dicho

instrumento se pierda, extravie o destruya.

Al respecto, cabe sefialar que de conformidad al inciso sexto del articulo 12 de la
LSGR, “En caso de perdida, extravio o destruccion del Certificado de Fianza, se aplicaran
las disposiciones contenidas en el Parrafo 9° del Titulo | de la ley N° 18.092 de 1982, “°

gue se condigan con la naturaleza de este Titulo.”

%% Cabe precisar que dicho pérrafo 9° de la ley 18.092, denominado “Del Extravio”, a partir de los articulos
88 y siguientes, se encuentra establecido para el caso de que lo extraviado haya sido una la letra de cambio al
sefialar al efecto que: “El portador de una letra extraviada podréa solicitar que se declare el extravio de ésta y
que se le autorice para ejercer los derechos que le correspondan como portador del documento. Sera tribunal
competente para conocer de esta gestion el Juez de Letras en lo Civil de turno del domicilio del peticionario.
La solicitud debera indicar los elementos necesarios para identificar la letra.”. No obstante lo anterior, cabe
agregar que la aplicacion dispuesta por parte de la LSGR- respecto a dicho parrafo 9 ° de la ley 18.092 para el
certificado de fianza- no es novedosa. En efecto, vya el articulo 1° de la ley 18552 habia dispuesto
anteriormente, que seria aplicable lo previsto en este parrafo para los casos de extravio, pérdida o deterioro
parcial de los titulos de crédito de dinero emitidos con la clausula a la orden, en favor de, a disposicion de u
otras equivalentes, cualesquiera fuere la denominacién con que se designare a dichos instrumentos, sin
perjuicio de las reglas especiales establecidas en otras leyes para los casos sefialados.
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8.1.4 La securitizacion del certificado de fianza.

Una de las formas de definir a la securitizacion consiste en entenderla como el
disefio de instrumentos financieros- sean bonos de renta fija o bien variable- y que se
encuentran respaldados por flujos provenientes de activos de distinta naturaleza, y cuyo
perfeccionamiento se efectla a través de una compra a término del activo respectivo por
parte de un patrimonio separado, y el que a su vez- lo financia con el bono de oferta publica

colocado en el mercado.

Por otra parte, cabe recordar que dentro de los activos securitizables definidos en la
ley chilena, se encuentran “otros creditos y derechos que consten por escrito y que tengan el

caracter de transferibles”.*%®

Ahora bien, la razén por la cual la securitizacion ha sido traida a colacion, descansa
en la posibilidad que en nuestra opiniodn, surge a partir de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 12 de la LSGR, en el sentido que el certificado de fianza en tanto crédito

transferible, admita ser securitizado.

En efecto, creemos que partir de lo expuesto en el inciso segundo del articulo 12
ello si seria posible, en tanto dicha norma agrega que: “Con la autorizacion previa de la
Institucion, el deudor beneficiario de la garantia podrd encargar la administracion del
Certificado de Fianza a alguna entidad especializada, la cual podrd, previas instrucciones
del afianzado, dividir el monto afianzado entre diversas obligaciones y uno o mas

acreedores mediante operaciones materiales o electrénicas.”

En dicho sentido, estimamos que a partir de una posible securitizacién del monto

afianzado por parte de la SGR, podria surgir una nueva fuente de financiamiento para los

“% Del mismo modo, cabe precisar que el requisito esencial para hacer efectiva una securitizacién consiste en
que el acto en que se transfieran los activos o flujos a securitizar- éstos no deben estar afectos a embargos,
gravamenes o prohibiciones de ningun tipo, como tampoco de medidas judiciales restrictivas del dominio.
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beneficiarios, en la medida de que ellos- previa autorizacion de la SGR- encarguen la
administracion del certificado de fianza a un tercero o entidad especializada- entendemos
otro patrimonio distinto y separado- y la cual previa instruccién o mandato del afianzado o
beneficiario, se encontrard habilitada para dividir el monto total afianzado en uno o mas

valores de oferta publica o bonos colocados en el mercado de valores.

8.1.5 El proceso de calificacion de garantias por parte de la SBIF.

El dltimo aspecto sustantivo que corresponde analizar con relacion al certificado de
fianza, se refiere al proceso de calificacion de garantias que efectia la SBIF, de
conformidad al articulo 19 de la LSGR.

En efecto, y de conformidad a dicho precepto, “La Superintendencia so6lo
considerara, para los efectos de la calificacion de las garantias a las entidades bancarias y
financieras, los certificados de fianza emitidos por las Instituciones de Garantia Reciproca
incluidas en la Categoria A del registro a que se refiere el articulo anterior. Estos
certificados serviran de garantia para los efectos de la ampliacién del limite individual de
crédito a que se refiere el articulo 84, N° 1, de la Ley General de Bancos, contenida en el

decreto con fuerza de ley N° 3, del afio 1997, del Ministerio de Hacienda”.*”

47 Al respecto, cabe recordar que el Titulo XI de la Ley General de Bancos chilena, denominado de las
“Limitaciones de Créditos”, sefiala en su articulo 84 que: “Todo banco estard sujeto a las limitaciones
siguientes: NUumero 1) No podra conceder créditos, directa o indirectamente a una misma persona natural o
juridica, por una suma que exceda del 10% de su patrimonio efectivo. Se elevara al 15%, si el exceso
corresponde a créditos, en moneda chilena o extranjera, destinados al financiamiento de obras publicas
fiscales ejecutadas por el sistema de concesion contemplado en el decreto con fuerza de ley N° 164, de 1991,
del Ministerio de Obras Publicas, siempre que estén garantizados con la prenda especial de concesién de obra
publica contemplada en dicho cuerpo legal, o que en la respectiva operacion de crédito concurran dos 0 mas
bancos que hayan suscrito un convenio de crédito con el constructor o concesionario del proyecto. Por
reglamento dictado conjuntamente entre el Ministerio de Hacienda y el Ministerio de Obras Publicas se
determinard el capital minimo, garantias y demas requisitos que se exigirdn a la sociedad constructora para
efectuar estas operaciones en este Ultimo caso. Podra, sin embargo, conceder dichos créditos hasta por un 30%
de su patrimonio efectivo, si lo que excede del 10% corresponde a créditos caucionados por garantias sobre
bienes corporales muebles o inmuebles de un valor igual o superior a dicho exceso. No obstante, se
consideraran también las garantias constituidas por prenda de letras de cambio, pagarés u otros documentos,
gue retnan las siguientes caracteristicas: a) Que sean representativos de créditos que correspondan al precio
pagadero a plazo de mercaderias que se exporten, y b) Que hayan sido emitidos o aceptados por un banco o
institucién financiera nacional o extranjera y, en todo caso, representen para ellos una obligacién
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8.2 Aspectos procesales del certificado de fianza.

Tal como esbozasemos a lo largo de la presente investigacion, el sistema de
garantias reciproco chileno, centra su eficacia tanto en aspectos de fondo o sustantivos,

como de forma o procesales.

A partir de dicho supuesto, es que a lo largo del presente capitulo analizamos con
detencion cuales eran los aspectos de fondo del contrato de garantia, como asimismo cuales
eran sus aspectos procesales o también entendidos como efectos de dicho contrato.

En el presente acépite, nos corresponde evaluar y estudiar cuales son los aspectos

procesales que presentaria el certificado de fianza.

Al respecto, lo primero que cabe reconocer es que a diferencia del contrato de
garantia reciproca, los efectos de dicho instrumento, han sido tratados lisa y llanamente por
parte de la LSGR en base a una normativa y procedimiento procesal, y no en cambio, en
consideracién a las consecuencias juridicas y acciones con las cuales contarian las partes
del contrato, ya sea antes o bien después del pago, tal como vimos, ocurre en el contrato de

garantia reciproca.

incondicional de pago. También serviran de garantia: a) Los documentos emitidos por el Banco Central de
Chile o por el Estado y sus organismos, con exclusidn de sus empresas; b) Los instrumentos financieros de
oferta puablica emitidos en serie que se encuentren clasificados en una de las dos categorias de mas bajo riesgo
por dos sociedades clasificadoras de las sefialadas en el Titulo XIV de la Ley N° 18.045; c¢) Los
conocimientos de embarque, siempre que el banco esté autorizado para disponer libremente de la mercaderia
que se importe, y d) Las cartas de crédito emitidas por bancos del exterior que se encuentren calificados en la
mas alta categoria por una empresa calificadora internacional que figure en la némina a que se refiere el
articulo 78. Dichas cartas de crédito deben ser irrevocables y pagaderas a su sola presentacion. Tratandose de
créditos en moneda extranjera para exportaciones, el limite con garantia podra alcanzar hasta el 30% del
patrimonio efectivo del banco. El Superintendente deberd establecer normas sobre valorizacién de las
garantias para los efectos de este articulo. Los préstamos que un banco otorgue a otra institucion financiera
regida por esta ley, no podran exceder del 30% del patrimonio efectivo del banco acreedor. Si un banco
otorgare créditos en exceso de los limites fijados en este nimero, incurrird en una multa equivalente al 10%
del monto de dicho exceso”.
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A mayor abundamiento, los aspectos procesales con los cuales se nutre el
certificado de fianza, se derivan a partir del merito ejecutivo con el cual se le considera en
virtud del articulo 12 de la LSGR, al disponer al efecto en su inciso séptimo que: “El

Certificado de Fianza tendra mérito ejecutivo para su cobro”.

En dicho sentido, la eficacia del certificado de fianza descansa en su consideracion
de titulo ejecutivo valido, y que por tanto, se encontrard habilitado de conformidad al
cddigo de procedimiento civil chileno, para permitir el inicio de un juicio ejecutivo
destinado a efectuar el cobro de la obligacion previamente afianzada por parte de la
SGR.408

Ahora bien, cabe preguntarse si dicha consideracion de titulo ejecutivo es 0 no lo
suficientemente eficiente para el funcionamiento del sistema de garantias reciproco chileno,

considerado en su conjunto.

Al respecto, estimamos necesario destacar la novedad introducida mediante la
LSGR, en tanto y en buenas cuentas, el mérito ejecutivo del certificado de fianza se hace

valer precisamente en contra del fiador, es decir la SGR afianzadora.

Por dicha razén, entendemos que la facultad de reintegro de las obligaciones
previamente asumidas por parte de la SGR- descansard en buena parte, en el resultado

procesal que arrojen los respectivos juicios ejecutivos.

“%8 Al respecto, comprendemos la utilidad de traer a colacion algunos aspectos procesales, tales como que; 1)
Los juicios ejecutivos en la legislacion chilena, se encuentran tratados a partir del Titulo | del Libro Il del
Cadigo de Procedimiento Civil, y en particular a partir de lo dispuesto en los articulos 434 y siguientes de
dicho cuerpo legal. 2) En los juicios ejecutivos, a diferencia de los denominados juicios declarativos, se
efectla la ejecucion o cumplimiento efectivo de la obligacidn, sin que se discuta por tanto, su existencia o
inexistencia. 3) Es mas, para el inicio de cualquier juicio ejecutivo se requiere necesariamente contar con
alguno de los titulos ejecutivos validos, sefialados en alguno de los siete numerales del articulo 434. 4) A
mayor abundamiento, cabe recordar que el nimero 7 del articulo 434 sefiala como titulo ejecutivo valido a:
“Cualquiera otro titulo a que las leyes den fuerza ejecutiva”, dentro cuyos casos se encontraria por cierto, la
LSGRy el referido otorgamiento de mérito ejecutivo para el Certificado de Fianza.
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En virtud de lo anterior, es que la ejecucion nacida a partir del mérito ejecutivo con
que cuenta el certificado de fianza, quedara limitada en definitiva, al patrimonio con cuente
la SGR para hacer efectiva la ejecucion, o en otras palabras, a los bienes que se hallen
disponibles para hacer efectivo el cobro de la obligacion incumplida por su beneficiario o
deudor principal afianzado.

Al efecto, entendemos que dicho patrimonio y bienes, se conformaran no sélo por el
propio patrimonio de la SGR, sino que asimismo por la respectiva contragarantia que el
beneficiario haya otorgado al efecto.

No obstante lo anterior, no se puede dejar de reconocer, queda abierta la posibilidad
para que dicho patrimonio de la SGR no resulte suficiente, ya sea por que la contragarantia
otorgada por el beneficiario no alcance a cubrir los montos respectivos, o bien, por que el

propio beneficiario ya sea de buena o mala fe no cuente con las garantias requeridas.

A mayor abundamiento, creemos que dicho temor fundado, es lo que justificaria que
la propia LSGR chilena- desde sus articulos 23 a 26- haya dispuesto todo un titulo
destinado a hacer frente a posibles futuras situaciones de inestabilidad financiera e

insolvencia.*%°
8.2.1 Aspectos procesales particulares del certificado de fianza.

Una vez analizados los efectos derivados del mérito ejecutivo con el cual se
encuentra dotado el certificado de fianza, cabe considerar cudles son en concreto, sus

aspectos procesales particulares.

Al efecto, y sin entrar en un estudio detallado de las consecuencias procesales

derivadas, cabe distinguir las siguientes reglas, a saber;

499 \v/. TITULO VI de la LSGR chilena denominado “Medidas para enfrentar situaciones de inestabilidad
financiera e insolvencia”, articulos 23 a 26.
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a) Respecto a la demanda ejecutiva, ésta se notificara validamente en el domicilio que

la entidad 0 SGR, haya fijado en el correspondiente certificado de fianza.

b) En la resolucién respectiva y que acoja la demanda ejecutiva a tramitacion, el juez
decretara la orden de embargar bienes del fiador o SGR, en cantidad suficiente, a
objeto de cubrir la deuda con sus intereses y las costas, si la SGR no pagare en el

acto del requerimiento.

c) A partir de dicho instante, pueden darse dos supuestos.

El primero de ellos, consiste en que la SGR se oponga a la ejecucion, dentro del
plazo de cinco dias. En dicho caso, y en lo que guarda relacién a la forma de hacer efectiva
la oposicidn, la LSGR sefiala que ella deberd tramitarse como incidente y soélo sera
admisible cuando se funde en alguna de las siguientes excepciones, a saber; a) Pago de la

deuda; b) Prescripcion; c) No empecer el titulo al ejecutado®*®

, 'y d) Concesion de
prérrogas o esperas. Del mismo modo, cabe precisar que las excepciones sefialadas en las
letras c) y d) so6lo seran admitidas a tramitacion, si se fundan en algin antecedente escrito y
aparecen revestidas de fundamento plausible. Si no concurrieren estos requisitos, el tribunal

las desechara de plano.***

El segundo supuesto, considera que no se formulare oposicion, o bien- si formulada

en cambio, se hubieren desechado las excepciones, y en cuyos casos, se procedera al

remate. 42

O En este caso, agrega la LSGR, no podra discutirse la existencia de la obligacion.

1 Con respecto al régimen de apelaciones aplicable, la LSGR sefiala que la apelacion de las resoluciones
que se dicten en contra del demandado- 0 SGR- en este procedimiento, se concedera en el solo efecto
devolutivo. Sin perjuicio de ello, se agrega que el respectivo tribunal de alzada, a peticion del apelante y
mediante resolucion fundada, podra dictar orden de no innovar, cuyas peticiones se resolveran en cuenta.

2 Agrega la LSGR, que el remate se anunciara por medio de avisos publicados cuatro veces en dias distintos
y debiendo mediar veinte dias, a lo menos, entre el primer aviso y la fecha de la subasta, en un periddico de la
comuna en que se siguiere el juicio y, si alli no lo hubiere, en uno de la capital de la provincia. Las
publicaciones podran hacerse tanto en dias héabiles, como inhabiles.
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d) Una vez llegado el dia de dicho remate, el tercero acreedor se pagara de su crédito

sobre el precio del remate.

e) Finalmente, y con respecto a las caracteristicas del remate, tanto en lo que dice
relacién con su minimo como con las demas condiciones, ellas deberan ser fijados
por el juez sin ulterior recurso, a propuesta del acreedor. Sin embargo, tratandose
del minimo del primer remate, no podra ser inferior al monto del capital adeudado,
intereses y costas judiciales. En todo caso, precisa la LSGR que los gastos del

juicio seran tasados por el juez.**®

9. La carta de garantia.

9.1 Aspectos sustantivos de la carta de garantia.

El Gltimo instrumento en el cual el sistema de garantias reciproco centra su eficacia,

es la denominada carta de garantia.

Al respecto, lo primero que cabe recordar, es que dicha carta a diferencia de los
otros instrumentos y convenciones del sistema, a saber, contrato de garantia reciproca y
certificado de fianza, no encuentra en el articulo 2 ° de la LSGR un aporte normativo que

la conceptualice.

Ahora bien, entendemos que dicha falencia no representa un obstaculo, en tanto la
propia LSGR en articulo 35, se preocupd de establecer sus principales elementos tanto

sustanciales como procesales.

3 En el caso que haya de procederse a nuevo remate, el nimero de avisos y el plazo que deba mediar entre la
primera publicacion y la fecha de la subasta, se reduciran a la mitad.
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En lo que guarda relacion con sus aspectos sustanciales, el articulo 35 sefiala por
una parte, que: “Las Instituciones de Garantia Reciproca que reciban contragarantias que se
encuentren garantizando obligaciones de sus beneficiarios ante instituciones financieras,
podran garantizar el otorgamiento de la fianza por las obligaciones respectivas, mediante
una Carta de Garantia, que asegurara dicho otorgamiento por el periodo que medie entre la
inscripcion de las contragarantias a favor de la institucion y el afianzamiento

correspondiente.”

A partir de lo expuesto, se desprenden cuéles son sus principales caracteristicas y

efectos de fondo o sustanciales, a saber;

a. La carta de garantia es otro de los instrumentos en los cuales el sistema de garantias

reciproco centra su eficacia y funcionamiento.

b. La carta de garantia se encuentra establecida para aquéllos supuestos en los cuales
los beneficiarios del sistema hayan entregado contragarantias a la SGR, a objeto de
poder responder frente a obligaciones contraidas previamente por ellos ante

instituciones financieras.

c. En virtud de lo anterior, la obligacion respectiva es para la institucion financiera,

una obligacion valida y actualmente exigible.

d. En dicho sentido, lo que permite la carta de garantia, es que la SGR asuma su labor
afianzadora frente al tercero acreedor o institucion financiera, por el periodo que
media entre la inscripcion de las contragarantias a favor de la SGR vy el

afianzamiento asumido por SGR a favor de la institucion financiera.

A partir de lo expuesto, es que a nuestro entender, dos sean las notas distintivas de

la carta de garantia.
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La primera de ellas, es que necesariamente debe tratarse de obligaciones asumidas
por parte de los beneficiarios con instituciones financieras. Con ello, no es que queramos
afirmar que en el caso del certificado de fianza no pueda darse dicho supuesto, sino que
solo pretendemos poner de relieve que tratandose de la carta de garantia, el rol de tercero
acreedor obligatoriamente debera corresponder a una institucion financiera, descartandose
en consecuencia, la posibilidad de que otro tercero distinto- una sociedad andnima

particular por ejemplo- pueda asumir la acreencia.

La segunda nota caracteristica en cambio, apunta al periodo de tiempo en el cual la
SGR presta su afianzamiento. En efecto, en el caso de la carta de garantia, la SGR cubre el
periodo que media entre la inscripcion de las contragarantias a su favor y el otorgamiento
del afianzamiento correspondiente. Al efecto, cabe precisar que la regla general en esta
materia es que dicho periodo no sea afianzado por parte de la SGR, ya que en estricto rigor,
solo se deberia otorgar cobertura de afianzamiento, una vez que la garantia real, personal o
caucion como sefiala la LSGR, (y que constituye la correspondiente contragarantia
conferida por parte del beneficiario), haya sido debidamente inscrita a favor de la entidad
afianzadora o SGR.

9.1.1 Las menciones obligatorias de la carta de garantia.

Al igual que en el caso del contrato de garantia reciproca, la LSGR nos entrega otro
aspecto de tipo sustantivo de la carta de garantia, referido a cuales son sus menciones
obligatorias, al sefialar el inciso segundo del articulo 35 © de la LSGR que: “para este

efecto, la Carta de Garantia debera expresar....:”.

Al respecto, estimamos que aun cuando la LSGR sefiale estas menciones
obligatorias, al igual que en el contrato de garantia reciproca, ellas son s6lo un minimo, y
por tanto, perfectamente admitirian ser ampliadas, o bien complementadas, por aplicacion
del principio de la autonomia de la voluntad.
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Ahora bien, y en concreto, de conformidad a la LSGR cinco son las menciones

obligatorias de la carta de garantia, a saber;

Las dos primeras menciones obligatorias de la carta de garantia, apuntan a la
individualizacion de las partes involucradas, a saber, la individualizacion de la institucion o

SGRy la individualizacion del respectivo beneficiario.

De otra parte, la tercera y cuarta menciones en cambio, se refieren a caracteristicas

mas propias de la carta de garantia.

En efecto, por una parte, mientras la tercera mencion se refiere a la obligacion que
tiene la SGR de tener que extender el Certificado de Fianza, la cuarta mencién por su lado,
apunta a la condicion para la entrega del Certificado de Fianza, consistente en la inscripcion

de las contragarantias a favor de la institucion.

En dicho sentido, estimamos que las referidas menciones tercera y cuarta, dan
cuenta de las dos notas caracteristicas de la carta de garantia recientemente analizadas, a
saber, que nos encontramos necesariamente ante obligaciones asumidas por parte de los
beneficiarios con instituciones financieras, y que cubren el periodo de tiempo que va entre
la inscripcion de las contragarantias en favor de la SGR y el otorgamiento del

afianzamiento correspondiente.

Finalmente, se agrega una quinta mencion obligatoria en torno a los antecedentes de

la obligacion a garantizar.*

4 Al respecto, estimamos que dichos antecedentes de la obligacion, estaran referidos tanto a elementos
derivados de su origen, como asimismo al tipo de obligacién, sea ésta presente, futura, condicional, etcétera.
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9.2 Aspectos procesales de la carta de garantia.

Por otra parte, y siguiendo la linea de investigacion propuesta, en el caso de la carta

de garantia, también encontramos aspectos procesales que la dotan de eficacia.

Dichos aspectos procesales, son los mismos que ya estudiamos para el caso del
certificado de fianza, ya que de conformidad al inciso final del articulo 35 de la LSGR: “La
carta de garantia asi extendida, tendrd mérito ejecutivo para su cobro, para el que se
aplicard el procedimiento descrito en el articulo 12 de la presente ley”.

10. Disolucién, fusién y division de la SAGR.

El ultimo aspecto funcional que corresponde estudiar con relacion a la sociedad de
garantia reciproca chilena, se refiere a los principales aspectos contenidos en el Titulo VII

de la LSGR, en materia de disolucién, fusién y division de la SAGR. **°

El primer aspecto, se refiere a su régimen normativo aplicable a la especie, al
sefialar el articulo 27 de la LSGR, que: “La disolucion, liquidacion, divisién, fusion y
quiebra de las Instituciones de Garantia Reciproca se regird por las normas aplicables a las

sociedades anénimas, salvo las excepciones establecidas en la presente ley.”**

% Con ocasi6n de lo que denomina como fusién y escisién de la sociedad de garantia reciproca espafiola, D.
Guillermo Jiménez Sanchez, afirma que: “En cuanto a la fusion y escision se habra de estar a lo previsto por
el articulo 55 LSGR que sefiala que sélo podran fusionarse entre si y s6lo podran escindirse en dos 0 mas
sociedades de esa misma naturaleza. Tanto la fusién como la escisidn requeriran la previa autorizacion del
Ministerio de Economia, con los requisitos exigidos para la creacion, segin establece el articulo 12.2”.
Jiménez Sanchez, Guillermo J; “Las sociedades mutualistas y las instituciones de inversion y financiacion
colectiva”; Lecciones de Derecho Mercantil, Madrid, 2006. Paginas 295 y 296. Ob.cit.

8 Cabe recordar que de conformidad a la ley de sociedades anénimas chilenas- todo lo referente a su
disolucién, liquidacion, division, fusién y quiebra se encuentra regulado en dos titulos distintos. En efecto,
por una parte el Titulo IX de la LSA chilena a partir de lo dispuesto en los articulos 94 y siguientes, regula
lo que denomina como la “Disolucién, transformacidn y Fusidon de las sociedades anénimas.” Por otra parte, y
a partir de lo sefialado por los articulos 101 y siguientes, vemos como el Titulo X de la LSA chilena, norma la
“Quiebra, disolucion y liquidacidn de las sociedades anénimas”.
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De otra parte, y con relacion tanto a la forma de poder llevar a cabo efectivamente
la disolucion, fusidn o division respectiva, como asimismo a los requisitos de quérum que
les resulta aplicable, el articulo 28 de la LSGR agrega que: “La disolucion, division y
fusion de una Institucion de Garantia Reciproca requerira contar con la autorizacion previa
y por escrito de los dos tercios de los acreedores del total de las deudas garantizadas por la

misma en el ejercicio de su giro.”

En tercer lugar, se agrega una caracteristica especial en materia de fusion, ya que de
conformidad al inciso segundo del articulo 28: “Las Instituciones de Garantia Reciproca
s6lo podran fusionarse entre si”. *’

Finalmente, cabe hacer mencién con respecto al régimen sancionatorio contenido

en materia de fusion y division de una SGR.

Al respecto, y de conformidad al articulo 29 de la LSGR; “salvo pacto en contrario
de la Institucion con los acreedores de las obligaciones afianzadas, las entidades que surjan
de una fusién o division de una Institucion de Garantia Reciproca responderan
solidariamente por las fianzas otorgadas por esta Gltima con anterioridad a los acuerdos de

fusion o division.”#18

7 En efecto, estimamos que es una caracteristicas especial de la SAGR ya que el articulo 99 de la LSA
chilena, al tratar la fusion a la cual pueden estar sujetas las sociedades andnimas, sélo se encarg6 de definir
qué debia entenderse por fusidn por creaciéon y fusién por absorcion, sin establecer sin embargo, una
limitacion parecida a la descrita tratindose de SAGR. Ahora bien, lo anterior, no obsta a comprender que la
limitacion establecida en materia de fusiones de SAGR, referente al hecho a que sélo podran fusionarse entre
si, admitiran ser comprendida, a partir de una interpretacién amplia de lo dispuesto en el articulo 100 de la
LSA chilena, cuando agrega que: “Ningln accionista, a menos que consienta en ello, podra perder su calidad
de tal con motivo de un canje de acciones, fusion, incorporacion, transformacién o divisién de una sociedad
anénima.”

8 En este punto, creemos que si bien es cierto que dicho régimen sancionatorio establecido por la LSGR en
materia de fusion y divisién, no hace mas que repetir la responsabilidad solidaria a la cual se encuentra sujeta
toda sociedad andnima, de conformidad a la LSA chilena y por la importancia de la materia, extrafiamos que
no se haya incorporado también, un régimen de presunciones aplicable al efecto, tal como lo dispone el
articulo 106 de la ley de sociedades an6nimas chilena, cuando agrega que: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 133- referente al régimen general de responsabilidad y sanciones en materia de sociedades an6nimas-,
se presumen culpables y seran solidariamente responsables de los perjuicios que eventualmente se causaren a
los accionistas, los directores y el gerente de una sociedad que haya sido disuelta por sentencia judicial
ejecutoriada o revocada por resolucion fundada de la Superintendencia, a menos que constare expresamente
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11. Reflexién Final.

Cuando iniciamos nuestra investigacion, planteamos que el tratamiento normativo

que habia utilizado el legislador chileno para regular a la SGR no resultaba del todo feliz.

Del mismo modo, agregamos que si bien la LSGR contaba con una estructura

desordenada de ocho titulos, ellos estaban distribuidos en escasos solo 35 articulos.

Al llegar al final de nuestro estudio, seguimos sosteniendo la misma postura. En
efecto, creemos que una materia tan importante como lo es el acceso al crédito y
financiamiento de gran parte de la mano de obra chilena, demanda un contenido normativo

mayor que especifique mas detalladamente sus alcances.

Por la misma razon, creemos que las amplias y supletorias remisiones normativas
efectuadas a lo largo de la LSGR, tanto a la ley de sociedades andnimas chilena, como
asimismo al contrato de fianza civil, siguen dejando una serie de interrogantes cuya
delimitacion esperamos vayan siendo resueltas tanto por los fallos que dicten los tribunales
ordinarios de justicia chilenos, como asimismo a través de la labor interpretativa y
orientadora del sistema, que ha desarrollado hasta la fecha y creemos seguira realizando,
la Superintendencia de Bancos e Instituciones financieras, en tanto érgano administrativo y

controlador.

En dicho sentido, esperamos que con la distincion genérica que hemos efectuado
entre normas organicas y funcionales, hayamos podido aportar al menos una forma
doctrinal mas didactica y aclaratoria de los dos pilares normativos que a nuestro entender,
se contienen en la LSGR- a saber, tanto el aspecto organico o de estructura del sistema,

como por otra parte, el aspecto dindmico u operativo del mismo.

su falta de participacién o su oposicion al o los hechos que han servido de fundamento a la resolucidn judicial
0 administrativa.”
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Del mismo modo, esperamos que con la subdivision efectuada a propdsito de tanto
el contrato de garantia reciproca como asimismo el certificado de fianza y carta de garantia,
entre aspectos sustantivos o de fondo y de forma o procesales, se haya podido poner el
suficiente énfasis en las aristas de fondo y forma, que dan vida y creemos podran sustentar
en definitiva, el verdadero motor del sistema de garantias reciproco chileno.

Sin perjuicio de lo anterior, visualizamos tanto un claro reconocimiento al sistema,

como asimismo un importante desafio.

En efecto, por un lado, reconocemos y valoramos el esfuerzo y audacia asumida por
la LSGR en aras de no solo buscar nuevas y mas desformalizadas formas de garantia para
la MiPyme chilena, sino que asimismo, al reconocer normativamente otras fuentes de
financiamiento de usual ocurrencia y utilizacion en la practica como lo son la factorizacion,

y en menor grado la securitizacion.

De otro lado, visualizamos un desafio, ya que precisamente dichas nuevas formas de
garantias y financiamiento se encuentran insertas en un contexto legal en el cual no sélo
resulta escasa la mutualidad, propia de todo sistema de garantias, sino que asimismo los
vaivenes y volatilidad insertos en las bolsas de valores, entendemos podria pasarles una

mala jugada.

A partir de lo expuesto, es que reiteramos la importancia que podria caberle en este
nuevo sistema de garantias reciproco chileno, al renombrado principio de autonomia de la
voluntad, en tanto estimamos que a partir de una reforma de los estatutos sociales, todavia
guedara abierta una amplia via contractual para mitigar los eventuales problemas que se

vayan derivando con ocasién de su implementacion y puesta en marcha. “*°

9 En suma, esperamos que la implementacion del sistema de garantias reciproco chileno tenga mucho que
decir y aportar al respecto, al constituirse en una nueva forma a través de la cual que gran parte de la Mipyme
chilenas puedan efectivamente optar a mas y mejores condiciones crediticias, que no sélo les permitan
desarrollar sus respectivos giros, sino que asimismo las dote de una estructura juridica societaria de la cual
siendo parte integrante, les otorgue el respaldo financiero y asesoramiento especializado que ellas necesitan.
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CAPITULO Il

“CONCLUSIONES”

Histéricamente, las pequefias y medianas empresas siempre han debido sortear una
serie de obstaculos y dificultades para la obtencion de aquellos créditos que resulten

necesarios para el desarrollo de sus actividades.

A mayor abundamiento, y tal como hace mas de 30 afios ya planteaba el profesor

420 tales obstaculos se derivan fundamentalmente de la

espafol Alberto Bercovitz,
dificultad que tienen dichas empresas en orden a: “Tener que ofrecer las garantias que son
habitualmente exigidas por las entidades crediticias, y ello aunque la empresa en cuestion

esté adecuadamente dirigida y administrada.”

En virtud de lo anterior, estimamos que el poder contar con la creacion e

implementacién de un nuevo sistema que facilite la obtencion de créditos por parte de la

421

Mipyme iberoamericana y chilena en particular,™" trae aparejado extraordinarios beneficios

20 Como sefiala el Profesor Reyes Pal4 Laguna; “La financiacion de la Pyme ha sido y continda siendo una de
las principales preocupaciones econémicas — sino la fundamental - de cualquier gobierno en los paises
desarrollados. Sean utilizado gran variedad de formulas y politicas de fomento que han encontrado la
correspondiente apoyatura juridica con mas 0 menos éxito en cada periodo. Cierto es que estamos ante un
tema que alcanza su mayor actualidad en las épocas de bonanza econémica y que, parece, ha recobrado
interés en la década de los 90 ya del siglo pasado. Forzoso es reconocer en Espafia se trata de una cuestion de
permanente actualidad. En efecto, la definicidn que se maneja en la Unién Europea para elaborar politicas de
fomento de la Pyme es de tal amplitud en sus variables econémicas, que en Espafia, las empresas entran
mayoritariamente en el concepto de Pyme.” Pala Laguna, Reyes; “Férmulas renovadas de financiacion de la
Pyme: algunos aspectos del régimen juridico de las sociedades de garantia reciproca”, Derecho de
Sociedades; Libro Homenaje Sanchez Calero, Tomo V. Péginas 4240 y ss. Ob.cit

21 Seglin Carlos Balladares Toledo; “Las Sociedades de Garantia Reciproca (SGR) son instituciones que
facilitan a las pequefias y medianas empresas (PYMES) el acceso al crédito y surgen como una forma de
apoyar la migracién de créditos entre las Instituciones financieras. En este sentido, estas Instituciones
eliminan las barreras a la movilidad de pequefios deudores entre instituciones financieras, con el objeto de que
estos puedan migrar con sus garantias, aprovechando las mejores condiciones de crédito en el mercado
financiero y evitando los costos de cambio de una institucion a otra.”. Balladares Toledo, Carlos; “Evolucién
Sociedades de Garantia Reciproca: Chile, Argentina y Espafia”, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.
Disponible en internet en www.bcn.cl.
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para no sélo dichas unidades econdmicas, sino que consecuentemente para toda su

economia nacional. 4?2

En efecto, la obtencion de mas y mejores créditos para la Mipyme, es, ha sido, y
creemos seguird siendo, sino el fundamental, uno de los principales temas de no sélo la
economia chilena, sino que asimismo de la del resto de los paises iberoamericanos, y demas

economias en vias de desarrollo y desarrollados.

A mayor abundamiento, no se puede dejar de reconocer que frente a periodos de
crisis financieras, tal como el que ha estado azotando en estos dias a las economias
mundiales, la necesidad de poder contar con medidas gubernamentales efectivas en dicha

tematica, se torna aln mas imperioso y casi indispensable.

A via ejemplar, recordemos que en el mismo periodo de implementacion del sistema
de garantias reciprocas chileno, ya se anunciaba por parte del gobierno de turno, a fines del
afo 2008- un paquete de acciones y medidas para mejorar el acceso y condiciones de
crédito para la micro, pequefia y mediana empresa, que significarian la inyeccion de
recursos cercanos a los US $850 millones de dolares, canalizados principalmente por medio

de nuevas lineas de financiamiento, factoring no bancarios, CORFO y el FOGAPE. **3

En lo que respecta a la investigacion misma, es posible concluir en primer lugar,
que la realidad chilena es s6lo una aproximacion de caracter parcial de lo que podria

denominarse a futuro como una sociedad de garantia reciproca iberoamericana.

#22 Acerca de la posibilidad de poder modificar los estatutos de la SGR espafiola, recomendamos al lector ver,
De la Cuesta Rute, José Maria; Gonzalez Vasquez, José., “Modificacion de estatutos, aumento de reduccion
del capital social en la sociedad de garantia reciproca”; “Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nimero 80,
octubre - diciembre 200, afio XIX, Valladolid, 1999, Editorial Lex Nova, paginas 93 y ss.

28 Ahora bien, y sin entrar a los efectos practicos de dichas medidas, creemos que ellas todavia ponen de
relieve el problema de fondo planteado a lo largo del segundo capitulo nuestra investigacién, esto es, la forma
en como éstos recursos- que han sido dispuestos por parte del Estado de Chile- son recibidos y utilizados
efectivamente por parte de los micros, pequefios y medianos empresarios chilenos.
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Lo anterior, en tanto la ley 20.179 no contiene ni comparte todos y cada uno de los

elementos mas caracteristicos de una sociedad de garantia reciproca.

Al respecto, creemos necesario volver a recalcar no sélo la falta de una base
mutualista en la legislacion chilena, sino que asimismo una clara diferenciaciéon entre

quienes pueden ser 0 no considerados como legitimos beneficiarios del sistema. ***

A proposito, resulta interesante recordar que tratdndose precisamente del caso
chileno, la falta de dicha clara diferenciacion, y por sobre todo la pérdida de verdaderos
beneficios para el acceso al crédito de las Mipymes chilenas, se estaria constituyendo en la
verdadera razén del por que el actual gobierno de turno del Presidente Sebastian Pifiera, se

encontraria reorientado la labor que hasta el momento ha cumplido la CORFO.

24 Al respecto, cabe recordar lo que Enrique Gémez Jiménez denomina como clases de socios en la SGR
espafiola, cuando en su citada obra “El Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca en Andalucia” afirma
que: “La base societaria se estructura en dos clases o tipos de socios: participes y protectores. Se definen los
primeros como aquellos empresarios a cuyo favor puede prestar garantia la sociedad. Los segundos, por el
contrario, no podran solicitar los avales para sus operaciones. Cabe preguntarse entonces, cual es la razén que
ha movido a admitir socios no mutualistas en una sociedad de caracter mutualista, y que mueve a los socios
protectores a participar en un tipo de sociedad en la que se les suprime un derecho tan importante. La primera
cuestion es bastante obvia. Del socio protector se espera que aporte los medios de financiacién necesarios
para la sociedad. Con su participacion, no solamente aumenta los recursos en la cantidad que ellos aportan,
sino que por afiadido le trasmiten mayor reputacion, tema sin duda muy importante al gestionar con las
entidades financieras los créditos avalados a los participes. En cuanto a la participacion de los socios
protectores en las SGR, la motivacién hay que buscarla en el presumible interés de estos socios en apoyar y
potenciar a la pequefia y mediana empresa. En virtud de la importancia que consideramos a tenido, tiene y ha
de tener la figura del socio protector sin animo de lucro analizamos su significado. Una SGR solo podra tener
viabilidad exclusivamente con socios participes si se dan los presupuestos necesarios para la actividad
aseguratoria de las mutualidades. Esencialmente, que no todos los socios necesiten las prestaciones sociales y
gue nos la necesiten al mismo tiempo. En caso contrario, no podria funcionar. Si todos los socios necesitan a
la vez la garantia seria preciso para poder concederla que cada uno aportara a la sociedad la cantidad
necesaria para garantizar su propio crédito, mas la parte proporcional de los gastos sociales. Si esto fuese
posible no seria necesario constituir la sociedad, dado que cada uno podria garantizar individualmente su
propio crédito. Por ello, al tener en la practica la mayor parte de los participes riesgo vigente con la sociedad,
esta no puede funcionar solo con este tipo de socios. El refrendo de esta idea lo tenemos en lo limitado de la
experiencia francesa hasta la Segunda Guerra Mundial. La exposicion de motivos R.D pone de relieve el éxito
alcanzado por las SCM Francesas, pero no hay que olvidar un dato importantisimo. Cuando partiendo de la
Ley de 1917 se analiza el proceso de formacion y desarrollo en el pais vecina resalta, que su éxito comienza,
cuando empieza a recibir el apoyo institucional mediante la participacion de La Camara Sindical de Mercados
del Estado, Los Bancos Populares, Caja de Garantia del Crédito Mutuo, etc.”. Gdmez Jiménez, Enrique M,
“El Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca en Andalucia”, Universidad de Granada, Biblioteca de
Ciencias Econémicas y Empresariales, 1994.
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En virtud de lo anterior, es que estimamos como de trascendental importancia que
tanto la legislacion chilena como asimismo el resto de las legislaciones iberoamericanas, no
escatimen esfuerzos para fijar medidas o en su caso reformar todo lo que sea necesario para
evitar que tras el sistema de garantia reciproca se envuelva un negocio*?® que por supuesto,
no tendra como norte, el verdadero foco de atencion de cualquier sistema de garantias
reciprocas, a saber; el de servir de herramienta de impulso, apoyo y desarrollo de la

Mipyme. 4%

En dicho sentido, estimamos que grande sera el desafio que a futuro se le seguira
planteando a la LSGR chilena, como asimismo a sus autores y tribunales, en orden a poder
ser capaces de mitigar y adaptar a su realidad, lo que a la postre, son sus dos principales

novedades en comparacién a sus pares iberoamericanos, a saber, el régimen de inversion

2 Con esto, no dejamos de reconocer la validez que significa aplicar cobros por los servicios de
intermediacién y/o asesoria que las respectivas SGR presten por su parte a las distintas Mipymes
iberoamericanas, pero siempre dentro de un limite de razonabilidad y un marco de beneficio para la empresa
en cuestidn que resulte asistida.

*26 Respecto a esta legitima aprehensién, estimamos necesario recordar nuevamente la opinién del profesor
Alberto Bercovitz, quien nos recuerda que: “La consecuencia evidente de sustituir las sociedades de garantia
reciproca por sociedades andnimas seria que éstas podrian se dominadas por algunos de los accionistas y, muy
probablemente, pasar a formar parte de grupos de sociedades, posiblemente dominados por entidades de
crédito. Esa posibilidad, mas que probable, tendria efectos incompatibles con el cumplimiento de la funcion
de las sociedades de garantia reciproca, tal como estas sociedades lo desarrollan en la actualidad. Esas
sociedades anénimas no estarian ya exclusivamente al servicio de los socios participes, que son pequefias y
medianas empresas, sino que servirian a los intereses del socio mayoritarios. Naturalmente, las pequefias y
medinas empresas no tendrian interés en participar en posicidn absolutamente minoritaria en unas sociedades
dominadas por otras entidades. La independencia que caracteriza en estos momentos a las SGR frente a las
entidades de crédito desapareceria muy probablemente en la medida en que las sociedades anénimas que
cumplieran la misma funcion dependieran de entidades de crédito o de los grupos constitutivos por éstas. Al
perder su independencia, es evidente que ya no podrian cumplir esas sociedades la labor de asesoramiento
independiente, que puedan hacer ahora y hacen con frecuencia frente a las pequefias y medianas empresas,
para asesorarlas sobre los cauces més adecuados para obtener los créditos que necesitan. Y, por supuesto,
serfa dificil concebir que esas sociedades andnimas, que pueden ser dominadas por uno a varios accionistas,
fueran a recibir el mismo apoyo publico que estan recibiendo ahora las SGR. En definitiva, por lo tanto, el
caracter esencialmente capitalista de la sociedad anénima seria incompatible con la posibilidad de que una
sociedad de ese tipo desempafiara la misma funcion que las SGR cumplen en la actualidad en relacion con las
pequefias y medianas empresas.” Bercovitz, Alberto, “La Sociedad de Garantia reciproca como tipo social
autéonomo”, Estudio de Derecho Bancario y Bursatil, Libro Homenaje a Emilio Verdera y Trells, Tomo I,
Madrid 1994. Paginas 227 y 228.0b.cit.
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con que cuenta la SGR chilena fuertemente ligado a la bolsa de valores, y por otro, su

inusitada desmutualizacion. #2748

En lo que se refiere a los resultados esperados con la investigacion, esperamos que a
lo largo del primer capitulo, hayamos sentado los primeros pasos teéricos de lo que a futuro
pueda ser considerado como una regulacion comudn para iberoamerica en materia de

sociedades de garantia reciproca.

Por otra parte, anhelamos haber entregado al lector una visién global de los
organismos Yy entes, tanto publicos como privados chilenos, Ilamados a jugar un rol
fundamental en el acceso al crédito. En dicho sentido, y a partir de la division entre normas
organicas y funcionales, esperamos no s6lo haber sentado una base doctrinal con respecto a
la ley 20.179, sino que asimismo una division panordmica y didactica de las dos

21 A proposito del caracter mutualista de las Sociedades de Garantia Mutua Francesas, en tanto fundamento e
inspiracion de las SGR espafiolas, el Profesor Bercovitz en su citada obra las “Sociedades Garantia Mutua”,
sostiene que: “El caracter mutualista de estas sociedades no impide, sin embargo, que puedan ser socios
quienes no estdn personalmente interesados en obtener la garantia de la sociedad para sus propias
operaciones. Asi resulta que en el propio articulo primero de la Ley francesa se permite que junto a los
miembros que participan en las ventajas de la sociedad existan miembros no participantes en esas ventajas.
Ello significa, por consiguiente, que pueden ser socios no sélo los empresarios que han dejado de ejercer su
comercio o0 su industria y que desean continuar en la sociedad por razones de solidaridad profesional, sino que
también pueden integrarse en estas sociedades y menudo forman parte de ellas sindicatos y asociaciones
profesionales interesadas en apoyar la actividad de sus miembros. Esta naturaleza mutualista se ve completada
por su caracter marcadamente personalista de la sociedad. Si la sociedad tiene por objeto garantizar las
operaciones de sus miembros, todos ellos estan interesados en que formen parte de la sociedad solamente
personas en las que se tenga la suficiente confianza como para pensar que cumpliran las obligaciones por las
que la sociedad ha salido garante. El dato fundamental que caracteriza a la SGM es el objeto que persiguen
con caracter exclusivo y que consiste —ya se ha visto — en prestar las garantias necesarias para que los
empresarios — socios obtengan los créditos que necesiten. Asi, pues, la SGM tiene una naturaleza
evidentemente mutualista o cooperativa, como se refleja en su propia denominacion: Sociedades de Garantia
Mutua. Y de esa naturaleza derivan algunas caracteristicas fundamentales para la sociedad: sélo puede
realizar las operaciones que constituyen su objeto — otorgamiento de garantia — a favor de los socios; la
sociedad pueden admitir continuamente nuevos socios y permitir la separacion de los que lo eran, lo cual
implica la variabilidad de capital, y, ademas, la sociedad carece de finalidad especulativa, puesto que los
empresarios-socios no persiguen la obtencion de un lucro en el sentido de reparto de beneficios, sino que
pretenden que la sociedad les facilite las garantias necesarias para obtener créditos y que tales garantias les
resulten al menor costo posible”. Bercovitz, Alberto; “Sociedades de Garantia Mutua”; Revista de Derecho
Mercantil, Madrid, Julio — Septiembre, 1975. Ob.cit.

8 En el mismo sentido, se recomienda al lector ver., Bercovitz Alberto; “Antecedentes de la regulacion legal
sobre sociedades de garantia reciproca”; Estudios de Derecho Mercantil, en homenaje al profesor Antonio
Polo, Editorial Revista Derecho Privado; Editorial de Derecho Reunido; Madrid, 1981. Paginas 59 y ss.
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fundamentales caretas contenidas en la LSGR chilena. Del mismo modo, esperamos que al
haber centrado la funcionalidad del sistema de garantias reciproco chileno en el estudio del
contrato de garantia reciproca y el mérito ejecutivo de su certificado respectivo, se hayan
dado los primeros pasos en lo que estimamos se convertird en tema recurrente para una

nutrida fuente jurisprudencial y revista de los autores.

Finalmente, quisiéramos reconocer que independientemente de lo que sefialen las
distintas legislaciones locales, existen dos importantes participaciones que entendemos
marcaran, a futuro, el verdadero destino de las sociedades de garantia reciproca

iberoamericanas.

La primera participacion, se refiere al aporte que distintos organismos de caracter
internacional puedan presentar tanto en materia de estudios técnicos sobre sociedades de
garantia reciproca, como asimismo la existencia de instancias aglutinadoras que permitan

compartir experiencias en materia de SGR, entre las distintas realidades.

A proposito, resultaria injusto no dejar de reconocer la gran labor que en otros,
actualmente desarrollan instituciones tales como la Red Iberoamericana de Garantias-
REGAR o la Asociacion Latinoamericana de Instituciones Financieras para el Desarrollo-
ALIDE.

Una segunda y final participacion, se refiere al rol que en cada realidad local le

corresponda cumplir al Estado.

A proposito, resulta interesante traer a colacién parte de lo que Pombo, Molina y

Ramirez, concluyen en su citada obra “El marco de los sistemas/ esquemas de garantia en

Latinoamérica e Iberoamérica: principales conceptos y caracteristicas”, **° cuando afirman

2 pombo Gonzalez, P, Molina Sanchez H y Ramirez Sobrino, J, “El marco de los sistemas/ esquemas de
garantia en Latinoamérica e Iberoamérica: principales conceptos y caracteristicas”, en Publicaciones XII Foro
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que: “La caracteristica mas importante de los sistemas de garantia en Latinoamérica es el
papel relevante del Estado en su implantacion y desarrollo. No sélo los recursos proceden
mayoritariamente del sector pablico, casi en exclusividad, con una fuerte implicacion en las
propias entidades, sino que incluso, a veces, se ha establecido un marco institucional
especifico, creando puntualmente para su desarrollo entidades publicas. En contraposicion,
con esta situacion, en el estudio europeo (Pombo, Molina & Ramirez, 2006), se pone de
manifiesto una clara cooperacion y colaboracion tradicional del sector publico y privado
que se refleja en Espafia y Portugal. En Latinoamérica es frecuente emplear, por parte del
sector publico, como férmula de capitalizaciéon, los patrimonios liquidos auténomos
(Fondos de Garantia y fideicomisos). Este modelo contrasta con el modelo europeo en el
que se apuesta por la creacion y participacion en sociedades mercantiles e incluso, dentro
de éstas, en las mutualistas, todo ello con el objetivo de favorecer la participacién privada
financiera y empresarial (directamente por los propios usuarios y/o indirectamente de sus

organizaciones gremiales).”

A partir de lo expuesto, es que estimamos que la participacion estatal se encuentra
Ilamada a estar de manera permanente en contacto con el mundo privado, incentivando y
velando para que los distintos sistemas de garantias reciprocos resguarden de manera
efectiva el interés superior comprometido que se aprecia en el oportuno y eficaz desarrollo

de los distintos sistemas de garantias reciprocos existentes y por existir en Iberoamérica.

Iberoamericano de sistemas de garantias y financiamiento para la micro y pyme, Santiago de Chile,
noviembre de 2007.
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ANEXOS

1. ESQUEMA DE FUNCIONAMIENTO SGR CHILENA

Las sociedades operaran (Cuadro 2) otorgando fianzas a favor de sus asociados y/o
beneficiarios4, las que se encontraran respaldadas por el patrimonio de la SGR A su vez,
los beneficiarios respaldan sus compromisos con la SGR, mediante la constitucion de

garantias6 (contragarantias).

Cuadro 2
Esquema general de funcionamiento de las SGR en Chile
i R““;E g?ﬂiﬁ“’d" Reafianzador
1anza (FOGAPE)
Acreedor ;
Cobra Fianza
A .
Transferencia

Solicita crédito de riesgo
Presenta Fianza

Otorga Fianza Entrega contragarantia

Ejecuta Contragarantia Paga comisiones
Rerihe asesoria

Beneficiario

Fuente: Elaboracion propia en base al texto legal.
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2. ESQUEMA DE FUNCIONAMIENTO SGR EUROPEAS**

Los sistemas de garantia dentro de los que se insertan las SRG, tienen en el mundo y
especialmente en Europa, un fuerte desarrollo (Cuadro 3) y una larga tradicion. En paises
como Alemania, la cartera afianzada por los Sistemas de Garantia (Stock) representa en
monto un 3,1% de la cartera de colocaciones de las instituciones financieras. Incidencias
similares se observan en Francia (2,9%) y Espafia (1,2%).

)Clladro 3
Sistemas de Garantias Europeos

Evohcion de bos Sistemas de Garantias en Europa
2000-2004

5 3

150 4

8

150
120
110

Indicas da Monto (Base
200=100)

100
0 T T T T
2000 2001 2002 2003 004
Periodo
—— Recursce (Capial)
—— Cartera Garantias (Stock)
—— Garanis oirgasas (Fuos)
Sistemas de Garantias Europeos
2004
Miles de dolares Numero de empresas
Cartera Garantias Mipyme
Recursos (Capital) Garantias otorgadas Beneficiadas
AECM 4.965.670 54.573.847 15.432.676 3.380.452
No AECM 979.390 2439478 1.982.905 44371
Total Europa 5.945.560 57.013.315 17.415.581 3.424.523

% Fuente: Elaboracién Propia en base a antecedentes de Pombo (2006) y Asociacién Europea de Caucion
Mutua (2005). Paridad usada, 1,37 US$/Euro. AECM, Paises miembros de la Asociacién Europea de Caucion
Mutua
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3. ESQUEMA DE FISCALIZACION DE LAS SGR CHILENAS

Inf. Créditos

Cuadro 10

Esquema de Fiscalizacion de las SGR

Garantizados
BANCOS
o Clasificacion
Inf. C.1Ied1tos SGR
Garantizados
—»

Fuente: Elaboracion propia en base al texto legal.

<
-

Fiscalizacion
A
Inf. Evaluacion
SOC.EVALUADORA
A
Evaluacion
v
.‘—
4 > FOGAPE «—
Reafianzamiento
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2.1. Clasificacion de las normas organicas internas

2.1.1. Normas organicas internas relativas al tipo social adoptado

2.1.2 Normas organicas internas referentes a los requisitos de constitucion del tipo social
respectivo

2.2 La auto-regulacion privada via estatutos

2.3. Relacién normativa existente entre la LSGR y la LSA chilena

2.4. Los denominados pactos de accionistas. Futuro de la auto-regulacion privada de la
Sociedad de Garantia Reciproca via estatutaria

2.5. Regulacién normativa especifica establecida por la LSGR para los estatutos respectivos
2.6. Las mal denominadas reglas especificas de la SGR

2.7. Normas organicas internas de constitucion del denominado Fondo de Reserva
Patrimonial

3. Normas orgénicas externas

3.1 Clasificacion de las normas organicas externas

3.1.1 Norma orgéanica externa para la participacion de organismos y servicios publicos en el
sistema de garantias reciprocas chileno. CORFO y sus lineas de crédito licitadas a través de
la banca

3.1.2.-Los llamados Fondos de Garantia del articulo 33
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3.1.3. La participacion del denominado Fondo de Garantia del Pequefio Empresario.
FOGAPE

3.1.4. Normas organicas externas de control. El rol y facultades sancionadoras de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras- SBIF- en el sistema de garantias
reciprocas chileno

3.2. El Control Privado. Los Auditores Externos Independientes

3.3. El Control Publico de la SGR. Rol y facultades de la SBIF

3.4. El denominado control normativo

3.5 El Control orgéanico (previo y posterior)

3.6. Control con respecto a los terceros relacionados

3.7 El control funcional

4. Las denominadas normas dinamicas o funcionales

4.1 Clasificacion de las normas dindmicas o funcionales

4.1.1 Las conceptualizaciones legales establecidas en la ley 20.179 aplicables a la SAGR
4.1.1.1 Concepto y caracteristicas de la Sociedad Andnima de Garantia Reciproca

4.1.1.2 Beneficiarios del sistema de garantias

4.1.1.3 El Contrato de Garantia Reciproca, el Certificado de Fianza y las denominadas
Contragarantias

4.1.2.- El objeto unico o exclusivo de la SAGR

4.1.3. Régimen legal para la inversion de recursos y fondos por parte de la SAGR

4.1.3.1 Distincidn entre recursos y fondos de la SAGR

4.1.3.2. Regla general para la inversion legal de recursos por parte de la SAGR

4.1.3.3 Regla especifica para la inversion legal del fondo de reserva patrimonial

4.1.3.4 Régimen legal de inversion de los fondos de garantia

4.1.3.5 Naturaleza juridica de los fondos de garantia (FG)

4.1.4. Medidas legales de resguardo solvente y régimen de participacion social de la SAGR
4.1.4.1 Medidas legales de resguardo solvente de la SAGR

4.1.4.2 Régimen de participacion social

4.1.4.3 Junta de accionistas

4.1.4.4 Obligaciones y derechos de los accionistas
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4.1.4.5 Otros derechos sociales en la SAGR

5. Introduccién al dinamismo o funcionalidad del sistema de garantias reciprocas chileno
5.1. Acerca de la distincion entre normas sustantivas y normas procesales

6. Conceptualizacion del contrato de garantia reciproca, del certificado de fianza y de las
denominadas contragarantias.

7. El contrato de garantia reciproca y las denominadas contragarantias.

7.1. Aspectos sustantivos del contrato de garantia reciproca y de las denominadas
contragarantias.

7.1.1 Algunos rasgos contractuales del contrato de garantia reciproca

7.1.1.1 Acerca del concepto legal del contrato de fianza civil

7.1.1.2 Algunas caracteristicas contractuales del contrato de fianza civil

7.1.1.3 Requisitos del contrato de fianza civil y su relacion con el contrato de garantia
reciproca.

7.1.1.3.1 Consentimiento de las partes

7.1.1.3.2 Capacidad del fiador.

7.1.1.3.3 Objeto de la fianza.

7.1.1.3.4 Causa de la fianza.

7.1.1.3.5 Existencia de una obligacion principal.

7.1.1.4 Caracteristicas contractuales del contrato de garantia reciproca

7.1.2 Menciones obligatorias del contrato de garantia reciproca.

7.1.2.1 La enumeracion minima y no taxativa de las menciones obligatorias.

7.1.2.1.1 El monto de las obligaciones afianzadas

7.1.2.1.2 Las contragarantias

7.1.2.1.2.1 Las cauciones y su denominacién genérica

7.1.2.1.2.2 La contraprestacion reciproca

7.1.2.1.2.3 La contragarantia especial de prenda sobre acciones o cuotas de capital
7.1.2.1.3 Derechos y obligaciones de las partes

7.1.2.1.4 El plazo de duracion del contrato de garantia reciproca

7.1.2.1.5 Otras menciones que las partes acuerden

7.1.3 El contrato de garantia reciproca y su relacion con el contrato de fianza civil
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7.1.3.1 Laremision normativa genérica y supletoria al codigo civil

7.1.3.2 Delimitacion de la remision normativa genérica y supletoria

7.1.3.3 Clases de fianzas y su relacion con el contrato de garantia reciproca.

7.1.3.3.1 En cuanto al origen de la fianza

7.1.3.3.2 En cuanto a la cantidad y tipo de los bienes afianzados

7.1.3.3.3 En cuanto a los beneficios concedidos por la fianza

7.1.3.4 Acerca de los obligados a rendir fianza.

7.1.3.5 La extincion de la fianza en el contrato de garantia reciproca.

7.1.3.6 Causales especificas de extincion de la fianza en el contrato de garantia reciproca.

7.1.3.6.1 El pago de la obligacién principal

7.1.3.6.2 La modificacion o novacion de la obligacién principal

7.1.3.7 Causal genérica y supletoria de extincion de la fianza en el contrato de garantia
reciproca.

7.1.3.7.1 La dacion en pago.

7.1.3.7.2 La compensacion.

7.1.3.7.3 La remision.

7.1.3.7.4 La confusion.

7.1.4 Efectos del contrato de fianza y su relacion con los aspectos procesales del contrato
de garantia reciproca.

7.2 Aspectos procesales del contrato de garantia reciproca

7.2.1 Efectos entre el fiador y el deudor principal, antes de efectuado el pago por el
primero.

7.2.2 Efectos entre el fiador y el deudor principal, después de efectuado el pago por el
primero.

7.2.3 Accion de reembolso y Accion subrogatoria en el contrato de garantia reciproca

7.2.4 La Accion de reembolso.

7.2.5 La Accion subrogatoria.

7.2.5.1 Derechos en que se subroga el fiador.

7.2.5.2. Contra quien puede dirigirse la accion subrogatoria.
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7.2.5.3 Prescripcion de la accion subrogatoria.

7.2.6 El privilegio de los créditos afianzados

8. El certificado de fianza material e inmaterial

8.1. Aspectos sustantivos del certificado de fianza

8.1.1 La inmaterialidad del certificado de fianza

8.1.2 El certificado de fianza material

8.1.3 Pérdida, extravio o destruccion del certificado de fianza
8.1.4 La securitizacion del certificado de fianza

8.1.5 El proceso de calificacion de garantias por parte de la SBIF
8.2. Aspectos procesales del certificado de fianza

8.2.1 Aspectos procesales particulares del certificado de fianza
9. La carta de garantia

9.1. Aspectos sustantivos de la carta de garantia

9.1.1 Las menciones obligatorias de la carta de garantia

9.2. Aspectos procesales de la carta de garantia

10. Disolucion, fusién y division de la SAGR

11. Reflexion Final

CAPITULO 11l “CONCLUSIONES”
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