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PREMISA

Ampliamente conocidos resultan los obstaculos que antiguamente se presenta-
ban en el desarrollo de los negocios transnacionales de comercio, los cuales de
suyo implicaban la necesidad de afrontar todo tipo de riesgos; unos dependfan
de los vaivenes de la economfa de cada pafs, sus circunstancias politicas y mone-
tarias, otros simplemente se debfan a la propia conducta de las partes en la asun-
cién de sus obligaciones. Estas cuestiones, finalmente, generaban un alto grado
de desconfianza e incertidumbre en las compafifas mercantiles.

Es por ello que se comenzaron a disefiar nuevos mecanismos capaces de con-
trarrestarlas, para cubrir as{ los perjuicios generados de manera inmediata, y evi-
tando las dilaciones costosas y frecuentes que se producian con la mediacién de
instancias judiciales.

Se abrieron paso, de esta manera, las garantias bancarias contempordneas que,
contrario a las acostumbradas prendarias, hipotecarias o fianzas, generaban altos
grados de confianza a quienes pretendian usarlas, y ello en virtud del sujeto que las
soportaba: un tercero con considerable suficiencia econémica, capaz de respaldar
a ciencia cierta el pago efectivo de la obligacién cuando el respectivo deudor falla-
ra en el cumplimiento de la misma. Indudable resulta el hecho de que el agente mas
acorde con las caracteristicas que comentamos eran las entidades financieras.
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Dichas instituciones fueron capaces de responder a las necesidades de sus
clientes, traducidas basicamente en obtener un instrumento efectivo que tuviera
una total independencia frente al contrato base de las obligaciones garantizadas,
y que permitiera, con una sencilla comunicacién escrita en que se afirmara el in-
cumplimiento del deudor, el reclamo del dinero que cubrirfa los perjuicios gene-
rados con aquel suceso. Es precisamente por ello que la garantia a primer
requerimiento, que cumplia a cabalidad con las anteriores caracteristicas, fue re-
conocida con diferentes y comprensibles denominaciones, y asf ha recibido el
nombre de garantia auténoma abstracta, independiente, contractual, a primera demanda, in-
ternacional, incondicional, entre otras.

[. CONCEPTO

La garantfa bancaria a primer requerimiento es el contrato por medio del cual un
banco (garante), a partir de la solicitud efectuada por un ordenante, se compro-
mete irrevocablemente a pagar una suma de dinero previamente establecida a un
tercero (beneficiario) ante la simple solicitud que este haga al tiempo que adjun-
te ciertos documentos minimos y previamente determinados en los cuales se cer-
tifica el incumplimiento de la obligacién u obligaciones que surgen de un
contrato-base celebrado entre éste y el ordenante. Ante la solicitud del benefi-
ciario el garante no puede oponer las excepciones que surjan de la relacién con-
tractual de base, y inicamente podrfa justificarse el no pago de la garantfa por la
existencia de un fraude manifiesto en la solicitud del beneficiario'.

Las garantias bancarias en comento estdn reguladas en dos cuerpos de nor-
mas internacionales: las Reglas Uniformes de la Cdmara de Comercio Interna-
cional (cci Publicacién n.° 458) sobre Garantfas a Primer Requerimiento (referidas
como RUGAP), y la Convencién de las Naciones Unidas sobre Garantfas Indepen-
dientes y Cartas de Crédito Contingentes.

Bajo las Reglas Uniformes (RUGAP), la garantia a primer requerimiento se define
como toda garantia, fianza u otro compromiso de pagar, sea cual fuere su nombre
o descripcién, por un banco, compafifa de seguros u otra entidad o persona fisica o
juridica (en adelante, el Garante), dado por escrito para el pago de una suma de
dinero establecida o estipulada a la presentacién, de conformidad con los términos
del compromiso, de un requerimiento de pago escrito, y de cualquier otro docu-
mento que pueda estar especificado en la garantia (RUCAP, art. 2.a).

En un sentido similar, segtin la Convencién de las Naciones Unidas esta ga-
rantia es tomada como una promesa,

... una obligacién independiente conocida en la practica internacional como garantia
independiente o carta de crédito contingente, asumida por un banco o alguna otra

1 D. R. Ramirez CASTARO. Contratos mercantiles contempordneos, tesis, Universidad de los An-
des, 2000, 34.
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institucién o persona (garante/emisor) de pagar al beneficiario una suma determina-
da o determinable, a su simple reclamacién o a su reclamacién acompanada de otros
documentos, con arreglo a las cldusulas y cualesquiera condiciones documentarias de
la obligacién donde se indique o donde se infiera que el pago debe ser en razén de la
omisién en el cumplimiento de una obligacién o por otra contingencia, o por dinero
prestado o adelantado a raiz de una deuda vencida, contraida por el solicitante o por
otra persona (art. 2.1 Convencién NUGI).

De la definicién apenas dada, surgen los siguientes elementos:

— Autonomia. Al ser auténoma, la obligacién del banco garante es completa-
mente independiente de cualquier factor que afecte la validez parcial o total del
contrato-base celebrado ente el ordenante y el beneficiario, lo que en términos
practicos implica la incapacidad del garante para oponer las excepciones que
pudiera tener el contratante-ordenante, aun aquellas que este pudiera tener para
justificar el incumplimiento de sus obligaciones, y ello en virtud de que el princi-
pio mayoritariamente aceptado es que el garante no debe inmiscuirse en las rela-
ciones internas entre ordenante y beneficiario. Esta autonomia tiene, incluso,
consecuencias procesales; asi, por ejemplo, no se puede oponer la cldusula
compromisoria del contrato base por la cual las partes se obligaban a acudir a un
tribunal arbitral®.

— Cardcter documentario. Este cardcter es similar al de la carta de crédito, tanto
comercial como a la carta de crédito contingente, en el sentido de que, para po-
der girar la suma indicada en la garantfa, es necesario que el beneficiario presente
al garante los documentos exigidos en el texto de la garantia, y que los mismos
sean revisados por este Gltimo mediante un examen cuidadoso.

Las ya citadas RUGAP describen en forma genérica los requisitos documentarios,
los cuales incluyen: un escrito de requerimiento de pago, una certificacién de in-
cumplimiento de la obligacién subyacente; y los demés son simplemente los do-
cumentos que se hayan podido establecer en la garantia, que normalmente se
refieren a documentos relativos a la obligacién subyacente y podrian incluir otros
tipos de documentos generados por terceros.

Por otra parte la garantia a primer requerimiento debe ser emitida en un ins-
trumento escrito, no puede ser verbal. Ademés, no es un instrumento de dura-
cién indefinida, debe tener una fecha de extincién o la estipulacién de un evento
que la provoca.

2 Ibid., 34 y 35. De igual manera, la independencia de vinculos estd reconocida en las
Reglas Uniformes, las cuales establecen expresamente que “las garantfas son por natu-
raleza un compromiso distinto del o de los contratos o condiciones de adjudicacién en
los que puedan basarse y los garantes no quedan de ningin modo afectados u obliga-
dos por tales contratos o condiciones de adjudicacién, incluso si la garantia hace refe-
rencia a los mismos” (art. 2.b).
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— Irrevocabilidad. De acuerdo con las RUGAP, todas las garantfas y contragarantfas
son irrevocables salvo indicacién en contrato (art. 59 RUGAP), y ello parte de su
calidad de compromiso en firme, personal, directo y auténomo, por parte del
banco emisor frente al beneficiario.

— Cardcter pecuniario. Una garantia donde el garante se obliga a una prestacién
distinta que no sea la cancelacién de una suma de dinero, no es una garantfa a
primer requerimiento (arts. 2.° RUGAP y 2.1 Convencién NUGI), y ello aun en los
casos en que la prestacién garantizada se trate de un producto o servicio ya que,
no sobra recordarlo, la garantia tiene un objeto distinto del propio de la obliga-
cién garantizada.

II. SUJETOS QUE INTERVIENEN
Las partes basicas en las garantias a primera demanda son tres. Veamos.
A. El ordenante

Es la persona que solicita a la institucién financiera la emisién de la garantfa.
Generalmente es el deudor en la obligacién subyacente, aunque también es po-
sible que se solicite la emisién de una garantia para respaldar obligaciones de un
tercero (caso que tiene mudiltiples aplicaciones practicas ente matrices, filiales y
subordinadas, en especial si la matriz cuenta con capacidad financiera para res-
paldar su otorgamiento).

B. El garante

Es la institucién que emite la garantfa, en nuestro ordenamiento de conformidad
con el Decreto 1516 de 1998, en consonancia con los articulos 6.°, 12 y 24 del
Estatuto Organico de Sistema Financiero, Decreto 663 de 1993, Ginicamente po-
dran hacerlo los bancos, las corporaciones financieras y las compafiifas de
financiamiento comercial. Sin embargo, esto no es una restriccién acogida por
todos los pafses, por ejemplo, la jurisprudencia francesa ha admitido que un par-
ticular pueda emitir garantias a primer requerimiento.

C. El beneficiario

Es la persona a favor de quien se establece la garantfa. No requiere ninguna cali-
ficacién especial, puede ser compafifa, Estado o persona natural.

Hay casos en los cuales el banco de la plaza del exportador solicita a un ban-
co de la plaza del importador que otorgue la garantia a este tltimo, por lo que la
garantfa se formaliza entre el banco extranjero (de la plaza del importador) y el
importador beneficiario del exportador. El banco extranjero que otorga la garan-
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tfa tendrd, entonces, una accién contra el banco de la plaza del exportador, pro-
veniente del contrato de garantia celebrado ente ambos, en el caso de que el banco
extranjero (de la plaza del importador) deba efectivizar la garantia®.

También en algunos casos, el banco emisor utiliza los servicios de otro banco
situado en el pafs del beneficiario para avisar la garantfa; este banco, llamado avi-
sador, no asume frente al beneficiario ninguna obligacién de pago, sino que reci-
be sus instrucciones del banco emisor o garante y acttia como su corresponsal o
agente para dar a conocer al beneficiario los términos del instrumento y las de-
més comunicaciones que le solicite el garante.

11I. EFECTOS DERIVADOS DE SU EMISION
A. Entre garante y ordenante
1. Obligaciones del ordenante

—El pago de una remuneracién al garante. Cada entidad es libre de fijar el monto
de la prima que cobraré por emitir la garantfa. Se cobra un porcentaje sobre el
monto a garantizarse, la comisién suele hacerse depender del volumen de riesgo
financiero y juridico que presenta cada operacién de acuerdo con su anélisis por
parte del banco. En el plano obligacional la comisién es el precio de la presta-
cién bancaria concreta, o lo que es lo mismo, el valor econémico de la asuncién
por el banco de su condicién de garante. La comisién es la remuneracién corres-
pondiente a la actividad a cuyo cumplimiento se obliga el banco, consistente en
concluir un contrato de garantfa con el beneficiario de acuerdo con las instruc-
ciones del cliente.

— Dar al garante las instrucciones adecuadas para la conclusién del contrato
de garantia con el beneficiario. Las instrucciones deben ser claras y precisas, ya
que el garante realizard el pago conforme al texto de la garantia. El ordenante
deberd indicarle el beneficiario el importe de la garantfa, el plazo de validez, la
forma de pago de la garantfa, etc.

— Anticipar fondos al garante. Aunque la naturaleza de las garantias indepen-
dientes no lo exige, generalmente el garante pide al ordenante que le anticipe
fondos. “Normalmente tal cantidad no se entrega con la finalidad de que se otor-
gue la garantfa. No es la ejecucién del contrato lo que se pretende financiar con
esa cantidad, sino que se persigue establecer una cobertura ante la posibilidad de
que el banco tenga que pagar la garantia. De ahf que pueda afirmarse que la en-
trega de esa cantidad en concepto de anticipo o provisién impropios obliga a pre-
sumir que el banco considera que el aval solicitado conlleva un riesgo esencial
(por la naturaleza de la prestacién o resultado garantizados; por la persona del

3 J. M. FariNa. Contratos comerciales modernos, 2.* ed., Buenos Aires, 1999, 339.
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beneficiario, etc.), o bien que su cliente no es suficientemente solvente como para
asegurar al banco el reembolso en caso de pago de la garantfa".

— Obligacién de constituir las contragarantias que el banco solicite. Sefiala
SANCHEZ CALERO que las contragarantias pueden ser de tres tipos:

El primero es el que comprende las garantfas reales, prenda o hipoteca de bienes del
ordenante o de un tercero. En segundo lugar, estdn las garantias personales, por me-
dio de las que un avalista ordenante se compromete frente al banco con relacién a la
posibilidad de que éste tenga que pagar la garantfa. Finalmente, un tercer tipo de
contragarantia es la que suele definirse como “pura”, por cuanto consiste en un con-
trato formalizado en péliza intervenida por agente mediador, y cuyo objeto exclusi-
vo es el de asegurar los riesgos derivados del otorgamiento del aval para el banco’.

— Obligacién de reembolsar al garante todos los gastos que para éste hubiera
supuesto la garantfa. El ordenante debe pagar los gastos originados por la trami-
tacién y conclusién de la garantia independiente, incluyendo los que se originen
con motivo de la reclamacién que en su caso presente el beneficiario. También
debe reembolsar al garante lo que éste pagé al beneficiario.

— La obligacién de liberar a la entidad garante de la conclusién del contrato
de garantia y de las obligaciones derivadas del mismo. Estas obligaciones tienen
su origen en la fianza, y tiende a asegurar el derecho de regreso del garante fren-
te al deudor. La responsabilidad del garante puede aumentar, ya sea porque exis-
ta un inminente reclamo o porque las garantfas otorgadas sean insuficientes.

Si una vez recibidas las instrucciones del ordenante el garante se da cuenta
que las garantias aportadas por éste son insuficientes, puede negarse a emitir la
garantfa si el deudor no le proporciona las suficientes para asegurar el derecho de
regreso del garante. O bien, si ya se emitié la garantfa, la entidad financiera pue-
de elegir entre obtener la liberacién por parte del beneficiario, lo que dificilmen-
te sucederd, u obtener garantias a través de las acciones conducentes, para que
dado el caso de que llegue a pagar una reclamacién pueda tener garantias del deu-
dor con las que ejercitard su derecho de repeticién.

2. Obligaciones del garante

El garante tiene las siguientes obligaciones para con el ordenante:

... la obligacién de emitir la garantia a favor del beneficiario y en fin, las obligaciones
de atenerse a las instrucciones recibidas y de prestar su consejo profesional al
ordenante, el deber de informar acerca de la posibilidad de que se produzca
inminentemente la reclamacién del pago de la garantia, o el deber de examinar con

4 SANCHEZ-CALERO GUILARTE. El contrato auténomo de garantia, Madrid, Centro de Documen-
tacién Bancaria y Bursatil, 1995, 163.
5 Ibid., 182.
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cuidado razonable los documentos en que se contenga tal reclamacién del pago de la
garantia o que pudieran acompafiar a dicha reclamacién de pago®.

Antes de continuar con el siguiente punto, vale la pena destacar que la entidad
Financiera debe tener en cuenta el deber de respetar las normas sobre limites in-
dividuales de crédito, y, por ende, los esquemas de endeudamiento en funcién
del tipo de garantfa obtenido frente al patrimonio técnico de la entidad emisora,
en consonancia con los presupuestos del Decreto 2360 de 1993 y sus mdltiples
normas modificatorias y complementarias’.

Asi mismo debemos recordar que se trata de una obligacién dineraria: el ban-
co garante no responde por una deuda ajena, sino que promete la indemnizacién
por un dafio o por la no obtencién de un beneficio, y con ese objeto, su presta-
cién estard siempre dirigida al pago de una cantidad. Por ello se dice que la res-
ponsabilidad del banco no ocasionard una prestacién distinta de la dineraria, pues
no pretende tanto el aseguramiento incondicional de la obligacién principal del
deudor del contrato asegurado, sino la satisfaccién, bajo determinadas circuns-
tancias del deber de indemnizacién subsidiario®.

B. Efectos entre el beneficiario y el garante

La principal obligacién del garante es realizar el pago de la garantfa a primer re-
querimiento si se satisfacen las condiciones establecidas en el texto de la garantia
en cuanto a la documentacién que debe presentarse, la vigencia de la garantia, la
forma de hacer el reclamo, etc.

Entre las excepciones que dado el caso podria plantear el garante, derivadas
de la propia garantfa, se encuentran las siguientes: vicios del consentimiento del
garante; transgresién de una norma imperativa o prohibitiva; la excepcién de
compensacién; la imposibilidad de subrogarse por causas imputables al benefi-
ciario; la actuacién dolosa del beneficiario por un fraude manifiesto y evidente.

Vale la pena analizar un aspecto frecuente en la préactica: los ordenantes de
estas garantias suelen intentar paralizar el pago del garante, recurren entonces a
medidas cautelares mediante las cuales pretenden se ordene al banco garante no
pagar y, de este modo, obtener tiempo para poder probar que han cumplido sus
obligaciones; buscan, simplemente, decisiones provisionales y conservatorias;

6 SaN JuaN CruckeLacul. Ob. cit., 236.

7 Art. 2.° Dcto 2360/93: “"Ningtn establecimiento de crédito podra realizar con persona
alguna, directa o indirectamente, operaciones activas de crédito que, conjunta o sepa-
radamente, superen el 10% de su patrimonio técnico, si la Gnica garantia de la opera-
cién es el patrimonio del deudor. Sin embargo, podran efectuarse con una misma persona,
directa o indirectamente, operaciones activas de crédito que conjunta o separadamente
no excedan del 25% del patrimonio técnico, siempre y cuando las operaciones respec-
tivas cuenten con garantias o seguridades admisibles".

8  SANCHEZ-CALERO GUILARTE. Ob. cit., 769.
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como bien se las ha denominado, son técnicas de bloqueo provisorio. En vista de
que el derecho a la tutela jurisdiccional es irrenunciable anticipadamente, se po-
drian validamente hacer uso de ellas, donde el plazo de la garantia se puede sus-
pender mientras dura el juicio.

Por dltimo, no sobra anotar la clara calidad de operacién intuito personae que
reviste la emisién de una garantia bancaria. En consecuencia, salvo autorizacién
previa del emisor, la garantia no es endosable ni cesible, ni los derechos deriva-

dos de la misma cesibles o pignorables a favor de un tercero®.

IV. NATURALEZA DE LAS GARANTIAS A PRIMER REQUERIMIENTO

Habiéndose recogido las anteriores bases que estructuran y conforman este tipo
de garantia bancaria, ya estamos entonces en capacidad de precisar su naturale-
za, y sefialar los errores en que algunos han incurrido al definirla.

A. Las garantias a primer requerimiento se subsumen en la fianza

Algunos han considerado que las garantias bancarias son afianzamientos desti-
nados a cubrir el riesgo derivado de la falta de pago del deudor principal, hacien-
do depender su prestacién de una formulacién negativa tipica de la fianza: pagar
si el deudor no lo ha hecho; sélo que el fiador ha renunciado a la oposicién de
excepciones derivadas de la relacién subyacente, en virtud del principio de auto-
nomia de voluntad'®.

B. La garantia a primer requerimiento es un titulo valor

En dltimas se trata de un negocio formal y abstracto que, como todos los de su
género, presenta las evidentes ventajas que se derivan del régimen juridico de estos
instrumentos (literalidad, autonomfa, circulacién cambiaria, presuncién de auten-
ticidad, etc.), con lo cual en la practica muestra grandes similitudes con la fun-
cién econémica del dinero, como sucede, en general, con los titulos valores de
contenido crediticio.

C. Las garantias a primer requerimiento son atipicas,
distintas a la fianza y a los titulos valores

Este reconocimiento ha sido el mé4s generalizado entre la doctrina; de hecho, es
precisamente su falta de accesoriedad la nota diferenciadora que la caracteriza:

9 Las obligaciones aquf referidas han sido tomadas parcialmente del articulo de ANTOKA.
"Fianzas a primer requerimiento”, en [http://portal.cnsf.gob.mx/pls/portal/docs/page/cnsf/
superior/acerca_de_la_cnsf/ventos/eventos_2004/xi_fianzas_30].

10 A. CARRASCO PERERA. “Fianza, accesoriedad y contrato de garantia”, La Ley, Madrid, 1992,
256.
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la promesa de pagar el importe de la garantia se formula siempre en forma afir-
mativa, e incluso, haciendo hincapié en tal extremo. Se dice que se pagaré cuan-
do se reclame el pago por el beneficiario, y sin que nunca se haga la m4s minima
referencia a la falta de cumplimiento de la obligacién principal por parte del be-
neficiario, resultando asf insignificante el hecho de si con base en las relaciones
contractuales entre éste y el ordenante tal reclamacién estuviera justificada o no.

Cabe sefialar que hay que hacer uso del principio de la autonomia de la vo-
luntad, pero no con el fin de derogar ciertas disposiciones de la fianza, haciéndo-
la perder sus rasgos distintivos y esperando aplicarla nuevamente, sino creando
una nueva garantfa personal.

Al incidir las garantfas denominadas de primera solicitud en el comercio in-
ternacional, entre las nuevas figuras que tienden a superar la rigidez de la
accesoriedad, es decir, la absoluta dependencia respecto de la obligacién garan-
tizada para su existencia y misma supervivencia, toda interpretaciéon que se trate
de dar de la palabra garantia en el sentido de la obligacién accesoria de fianza o
de aplicar la excusién que le es caracteristica, desvirtda la naturaleza de la obliga-
cién compleja a la que venimos haciendo mérito; de ahf que el garante no pueda
oponer, al beneficiario que reclama el pago, otras excepciones que las que se de-
riven de la garantfa misma.

— En cuanto a la calidad de titulo valor tenemos lo siguiente: la garantia ban-
caria no retne los elementos del articulo 619 C. Co.; en efecto, no es un bien
juridico en si mismo, como lo serfa a consecuencia del principio de la incorpora-
cién, sino un instrumento que documenta una operacién de crédito documentario;
Su emisién no se rige por las reglas sobre circulacién de los titulos valores; los
efectos del principio de la autonomfia, y, por ende, las restricciones sobre excep-
ciones cambiarias, manejo de terceros de buena fe exenta de culpa, y demds con-
secuencias correlativas, no son aplicables a este tipo de documentos; por tltimo,
las garantias son documentos que instrumentalizan obligaciones cuyo cumplimien-
to es condicional, con lo cual se rompe el esquema bésico de los titulos valores
de contenido crediticio.

D. Es una operacién activa de crédito: crédito de firma

Esta afirmacién es recogida por ANDREW ABELA!!, quien comenta que la emisién
del documento implica inicialmente para el emisor la asuncién de un compromi-
so cierto, pero eventual, de pago hasta la suma garantizada, en el que, en princi-
pio, no existe desembolso dinerario inicial, pero en todo caso se concede crédito
al usuario.

Las caracteristicas propias de los llamados créditos de firma encuentran una
concrecién especifica en estos documentos, mediante los cuales sus emisores

11 Revista de Derecho Privado, 24, abril de 2000. Universidad de los Andes, 203 y ss.
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participan, en su calidad de garantes, dentro del circuito econémico, al respaldar
con su patrimonio obligaciones de un tercero.

Finalmente, todo lo hasta aqui recogido nos lleva a concluir que las garantias
a primer requerimiento constituyen una modalidad particular, con efectos y con-
diciones especiales propias; sin embargo, no sobra establecer una tltima diferen-
cia con su "gemelo juridico”. Veamos.

E. La garantia bancaria a primer requerimiento
y la carta de crédito contingente o stand-by

La primera se desarrolla en Europa, paralelamente a la segunda que se presenta
en Estados Unidos, ambas dirigidas al mismo fin'2. En efecto, la carta de garantia
o carta contingente es un crédito documentario que se emite a favor de un bene-
ficiario para garantizar la obligacién de un tercero. El emisor de la carta stand-by,
al igual que el de la garantfa a primer requerimiento, se obliga a pagar al benefi-
ciario determinada suma de dinero contra la presentacién de documentos que
indiquen o se relacionen con el incumplimiento de una obligacién, que es la
obligacién garantizada. Es asf como la garantia bancaria a primer requerimiento,
en su estructura, es idéntica a la carta de crédito contingente.

El enfoque de la Cdmara de Comercio Intencional de Paris (cci) ha sido el
tratar la garantia bancaria independiente como una figura juridica separada de la
carta de crédito contingente. Por ello, la cc1 ha elaborado dos juegos de normas
diferentes. Uno aplicable a la garantfa bancaria a primer requerimiento (Ccl, pu-
blicacién n.° 458); y otro relativo a la carta de crédito contingente, regulada hoy
en dfa por la I1sp 98.

En un sentido diferente al sefialado en el parrafo que antecede, para la Comi-
sién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, la garantia
bancaria a primer requerimiento es exactamente la misma figura que la carta de
crédito contingente y, por lo tanto, en el proyecto de convencién preparado por
la uNcITRAL (Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional), ambas se regulan bajo la misma convencién, como si fueran exactamente
el mismo tipo de negocio juridico, o sea, como un verdadero gemelo juridico.

La carta de crédito contingente, asi como la garantia bancaria a primer reque-
rimiento y la propia carta de crédito comercial, se refieren al mismo tipo de ope-
racién juridica. Las tres forman parte de lo que se llama las promesas unilaterales
abstractas, producto del desarrollo del comercio internacional. En el caso de la
carta de crédito comercial existe una diferencia en cuanto a propésito: la carta de
crédito comercial es una carta de crédito de pago, es decir, como parte de la

12 El origen de su aparicién en Norteamérica estriba en las restricciones legales que exis-
tian en los aflos 30 para que los bancos pudieran emitir garantias que respaldaran las
obligaciones de sus clientes en compromisos contractuales. Evadiendo dichos obstécu-
los se utilizé la figura de los créditos documentarios, y, en los aflos 70, las stand-by.
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obligacién; se refiere al pago de operaciones de naturaleza comercial, usualmen-
te al pago de la adquisicién de bienes o servicios internacionales.

A pesar de todo lo dicho anteriormente, no se podra hacer de lado la orien-
tacion dada por las reglas y practicas de la Cdmara de Comercio Internacional de
Paris, de ahi que existan diferencias normativas significativas en cuanto a aspec-
tos tales como el plazo para rechazar documentos, la forma de pago o la dura-
cién, etc.'3.

Asi mismo, la legislacién colombiana permite establecer otro tipo de diferen-
cias: dispone el articulo 1.° del Decreto 923 de 1997 que "En adicién a las opera-
ciones permitidas a las entidades autorizada para expedir cartas de crédito a partir
de la fecha se les autoriza para otorgar cartas de crédito stand-by". Este decreto no
establece objetos especificos, ni especies particulares de operaciones garantizables
a través de estos instrumentos, lo que implica una total amplitud para el emisor
en torno al tipo y caracterfsticas de la operacién a ser garantizada. Cuestién esta
que en lo absoluto encontramos en la garantia a primera demanda, como pasare-
mos a ver a continuacion.

V. DELIMITACION NACIONAL AL OBJETO GARANTIZADO

Este punto se encuentra actualmente regulado por el Decreto 1516 de 1998, que
a su tenor sefiala:

Bancos, corporaciones financieras y compafifas de financiamiento comercial sélo po-
drén otorgar garantfas o avales destinados a respaldar la obligaciones que expresamente
se determinan a continuacién:

a. Obligaciones a favor de entidades del sector ptblico, de entidades sometidas al
control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria, o de asociaciones gremiales de
productores debidamente reconocidas por el Gobierno Nacional;

13

Aspectos de diferencia Carta Stand-by Garantfa a primer requerimiento
Reglas y normas ISP 98 unciTraL Conv. Nugui CCI RUGAP UNCITRAL Conv. NUGI
Partes Las mismas, Usualmente no hay confirmador

incluyendo un confirmador
Instrumento Carta de crédito Instrumento de garantfa
Revocabilidad Irrevocable por su naturaleza Irrevocable salvo indicacién

en contrario

Plazo para rechazar No miés de siete dias Razonable, no hay méximo.
documentos
Duracién Debe establecer la fecha Fecha de vencimiento

de vencimiento. Si no tiene, o un evento

se termina con notificacién
Pago Dinero u otro objeto de valor Unicamente dinero
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b. Obligaciones derivadas de la emisién de bonos y de titulos provenientes de proce-
sos de titularizacion;

c. Obligaciones derivadas del otorgamiento de cartas de crédito stand-by;

d. Obligaciones derivadas de la emisién y colocacién de papeles comerciales mediante
oferta ptiblica previamente aprobada por la Superintendencia de Valores;

e. Cualquier otra clase de obligaciones en moneda legal, salvo aquellas que se deri-
ven de contratos de mutuo o préstamos de dinero y siempre que no aseguren el pago
de titulos valores de contenido crediticio.

Las garantfas a primer requerimiento, por lo tanto, tendrian un caracter restricti-
vo a las situaciones referidas por el Decreto en comento. No sobra anotar que
antes del mismo nuestra legislacién consagraba la prohibicién general a las enti-
dades sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria de otor-
gar avales y garantias en moneda legal (art. 3.° Resol. 24 de 1990); sin embargo,
en dicha resolucién también se establecfan en su articulo 1.°, y de manera excep-
cional, algunas operaciones sobre las cuales los bancos pueden otorgar dichas ga-
rantias'*. Con base en lo anterior, en el afio 1996 la Superintendencia Bancaria
conceptuo lo siguiente:

Como se observa de lo expuesto en la doctrina a que se hizo alusién existen varias
modalidades de avales y garantias que puede otorgar un banco [...] "En general puede
decirse que en todos los supuestos en donde su cliente se vea constrefiido a respaldar
la seriedad de una oferta, el cumplimiento de un contrato, la presentacién de docu-
mentos, la verificacién de reembolsos, el cumplimiento de requisitos, etc., cabe la
posibilidad de otorgar una garantia” (S. RODRIGUEZ AZUERO. Contratos bancarios, su sig-
nificacion en América Latina, Biblioteca Felabén, 1977, ppp. 324 y 325).

[...]1Es claro entonces, que los bancos y corporaciones financieras pueden avalar todo
tipo de obligaciones siempre que éstas se hayan constituido a favor de los sujetos
calificados en el literal a) del articulo 1.° de la Resolucién 24 de 1990, emanada de la

entonces autoridad monetaria'?.

Con base en lo anterior, facil es entonces concluir la viabilidad de su aplicacién
real y efectiva en nuestro pafs, més atin cuando su figura anéloga, es decir la carta
de crédito stand-by, ya es aceptada por expresa disposicién legal, como vimos an-
teriormente.

Incluso no sobra recordar que conforme al articulo 7.°, “Los tratados o con-
venciones internacionales de comercio no ratificados por Colombia, la costum-
bre mercantil internacional que retina las condiciones del articulo 3.° —es decir

14 Se trataba de las mismas obligaciones establecidas en el Dcto. 1515, excepto los litera-
lescy d.

15 Concepto n.° 96008020-1 del 15 de abril de 1996, en Doctrina y Conceptos Financieros 1994-
1995, Superintendencia Bancaria de Colombia, 422.
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que no contrarie la ley comercial y los hechos constitutivos de la misma sean pu-
blicos, uniformes y reiterados—, asi como los principios generales del derecho
comercial, podréan aplicarse a las cuestiones mercantiles que no puedan resolver-
se conforme a las reglas precedentes”.

En vista de que el cardcter independiente y auténomo de las garantias a pri-
mer requerimiento estd fundado en su desarrollo y consagracién internacional,
pudiéndose recoger en Colombia la costumbre mercantil internacional sobre la
misma, hacerse uso de las RuGAP y de la Convencién de las Naciones Unidas so-
bre Garantias Independientes, no hay inconveniente alguno para dar via libre a
la utilizacién de esta figura.

A continuacién referiremos los beneficios que obtienen no sélo las institu-
ciones financieras que han permitido su avance, sino las demés partes involucradas
en ella.

VI. VENTAJAS Y BENEFICIOS QUE REPORTA A LAS PARTES INVOLUCRADAS
A. Para el ordenante

Esa confianza que el banco demuestra en su cliente, aunque estd motivada Gnica-
mente por elementos econdémicos, va a permitir al ordenante acceder a un con-
trato y beneficiarse econémicamente del mismo. El empresario que es capaz de
obtener rapidamente y sin dificultades un aval de su banco aparece reforzado en
lo que atafie a su seriedad y solvencia econémica ante el acreedor, aspecto de gran
importancia cuando éste debe elegir entre varias ofertas, como sucede en los
contratos administrativos o en los grandes contratos internacionales.

B. Para el garante

Consiste basicamente en no verse implicado en ningtn litigio entre el beneficia-
rio y el ordenante como consecuencia de la reclamacién de la garantia, sobre todo
porque él desconoce el desarrollo y las circunstancias del contrato principal y, en
consecuencia, no esta capacitado para decir sobre la justificacién de la reclama-
cién. Ademas, una vez realizado el pago, el banco podra ejercer su derecho en
via de regreso contra el ordenante que deberd indemnizarle por dicho concepto.
Esta firmeza de la posicién del banco frente a su ordenante se ve reforzada por
medio de las contragarantias, protegiéndose de una posible insolvencia de aquél.

C. Para el beneficiario
El interés principal del banco garante, al margen del que se deriva de la obten-

cién de un beneficio econémico (comisién), consiste en articular su obligacién
contractual de tal manera que su cumplimiento no pueda implicarle una poste-



116 CESAR EVARISTO LEON

rior discusién o enfrentamiento. El banco no desea verse implicado en ningtn
litigio ente el beneficiario y el ordenante como consecuencia de la reclamacién
de la garantia, de ahf que s6lo deba verificar los requisitos formales de la recla-
macién, siendo imposible para el ordenante oponerle excepciones nacidas del
contrato principal. Una vez realizado el pago, el banco podra ejercer su derecho
en via de regreso contra el ordenante que deberd indemnizarle por dicho con-
cepto.

Esta firmeza de la posicién del banco frente a sus ordenante se ve reforzada
por medio de las contragarantias, ya que como es usual en toda operacién banca-
ria, la entidad habré procurado obtener del ordenante o de una tercera persona
las garantfas suficientes para asegurar su derecho de reembolso!®.

VII. TRAMITE DE LA GARANTIA
A. Solicitud del ordenante

Las RUGAP no disponen en detalle cémo deberdn establecerse las instrucciones que
el ordenante dirige al banco-garante, y a las cuales éste debe remitirse para rea-
lizar validamente el pago de la garantfa al beneficiario. Las reglas de la cci1 ad-
vierten de manera general acerca de la claridad y precisién que les debe ser propia,
ademds de la recomendacién de no entrar en detalles excesivos dentro de las
mismas (art. 2.°). Asimismo indica lo que puede entenderse como el contenido
minimo de tales instrucciones listado de la siguiente manera:

1. Ordenante.
. Beneficiario.
. Garante.
. Transaccién de base (contrato-base).
. La cantidad méxima a pagar y la moneda de pago.
. La fecha de expiracién y/o el hecho que entrafie la expiracién de la garantfa.
. Los términos del requerimiento de pago.

0 N O L AW N

. Cualquier disposicién para reducir el montante de la garantfa'”.
B. Términos de la garantia

Asimismo el documento de garantia debera contener dichos elementos, a los que
se suma la aclaracién si la garantfa es revocable o irrevocable, establecer la juris-

16 Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, Contratos Ban-
carios, Madrid, 1992, 744.

17 El monto de la garantia fijado inicialmente puede ser reducido por el transcurso del tiem-
po, por ejemplo en los contratos de ejecucién sucesiva, o mediante presentacién de
documentos del ordenante donde los mismos indiquen que una porcién del contrato ya
se ha ejecutado; finalmente la garantia puede reducirse mediante pagos parciales.
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diccién a la cual se someterd cualquier litigio relativo a la garantfa, indicar si los
derechos en la garantia son transferibles y es conveniente estipular expresamen-
te en su texto, que la misma estd sometida a las Regalas Uniformes de la cci rela-
tivas a las Garantias a Primer Requerimiento (art. 1.° RUGAP).

C. Requerimiento para el pago

Requisito indispensable para que se efecttie el pago de la garantfa es que el benefi-
ciario realice la solicitud del mismo al garante, quien se obliga a pagar la suma que
le ha informado adeudarle, tinicamente en el evento de su requerimiento. Confor-
me a las RUCAP, la solicitud de pago, salvo que se haya modificado en la propia ga-
rantfa, debe hacerse mediante la presentacién de tres tipos de documentos:

i. La solicitud por parte del beneficiario al garante.

ii. La certificacién de incumplimiento, o sea, la declaracién escrita del bene-
ficiario donde afirma que el ordenante ha incumplido sus obligaciones.

iii. Todos los documentos que estén exigidos en el texto de la garantia.

D. Verificacién formal del banco

La obligacién del banco de estudiar los documentos presentados por el benefi-
ciario y constatar que ellos coinciden con los acordados en la garantia, se cumple
a través de la aplicacién del principio de la apariencia formal o conformidad ex-
trinseca por la cual debe responder el banco, quedando por fuera su verificacién
intrinseca o de fondo.

Ese estudio sobre la documentacién adjunta a la reclamacién debe también
considerar el principio basico de lo que la doctrina alemana denomina Garantiestrenge,
que puede ser interpretado como el principio de la literalidad del contrato de ga-
rantfa. Esta liberalidad, consecuencia directa de la autonomia de las garantias ban-
carias, significa que el propio tenor del contrato es la Gnica medida de valoracién
que debe emplear el banco a la hora de examinar los documentos'S.

E. Rechazo de los documentos

Si resulta que, en efecto, entre los documentos presentados al banco no estdn todos
los establecidos en el contrato de garantia, o que, estando todos, presentan de-
fectos, el banco deberé proceder a poner tal extremo en conocimiento del bene-
ficiario. Esta notificacién constituye una obligacién del banco en virtud del
contrato de garantia, y con su cumplimiento persigue permitir al beneficiario
corregir los defectos examinados o completar la documentacién aportada.

18 SANCHEZ-CALERO GUILARTE. Ob. cit., 798.
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En el supuesto de rechazo de los documentos presentados, por su irregulari-
dad'® o su presentacién en forma extemporanea, el banco deberd igualmente re-
mitir éstos al beneficiario por la via méas rapida posible, a fin de que el beneficiario
repare el error. Tanto si la notificacién no se produce con la debida rapidez, como
si el banco fue negligente en el reenvio al beneficiario de los documentos defec-
tuosos, éste responderd de los dafios causado a aquél en virtud de la relacién
obligacional que constituye el contrato de garantia.

F. Vencimiento, extensién y cancelacién

— La garantia puede vencerse o bien en un dfa calendario, cuyo fin busca prever
abusos en la utilizacién de la garantfa en los casos en que circunstancias de la
transaccién-base determinen que no se haré el cobro de la garantfa, o por un hecho
que provoca su extincién?.

— Sean cuales sean las disposiciones relativas a la extincién convenidas por el
otorgante y el garante, el instrumento a primer requerimiento quedara cancelado
por la presentacién al garante de la propia garantfa o de una declaracién escrita
por el beneficiario, que libere al garante de su obligacién (art. 23 RuGAP). Esta figura
recibe el nombre de devolucién de documentos.

— Como forma natural de terminacién encontramos el pago de la garantia (art.
24 ibid.), una vez realizado el mismo, la conservacién del instrumento en que
consta la garantfa por parte del beneficiario ya no le conceder4 a éste otro dere-
cho sobre la misma; es claro que de ocurrir esta situacién, ante un requerimiento
de mala fe del beneficiario ya satisfecho, el garante deberd poder demostrar el
pago realizado.

VIII. TIPOS DE GARANTIAS

1. Basicamente se han distinguido tres tipos de garantfas: la garantia simple a
primer requerimiento, donde para obtener su pago nicamente es necesaria la
presentacién de la reclamacién por escrito por parte del beneficiario; la garantfa
a primer requerimiento justificada donde se necesita también una explicacién de
la(s) causa(s) que generd(aron) el incumplimiento del ordenante y su descripcién
como tal(es); y, finalmente, la garantfa a primer requerimiento documentaria, don-

19 Aqui es preciso tener en cuenta el principio de correlacién: los documentos aportados,
que sean incompatibles o incongruentes entre si, deberdn ser rechazado por el garante.

20 Prérroga de la validez (extend or pay): en las RUGAP se reconoce la posibilidad de que el
beneficiario, en el momento de requerir el pago, solicite simultineamente una exten-
sién en la fecha de vencimiento. El articulo 26 establece que si el beneficiario solicita
una prérroga, el garante informard de ello a la parte que le haya dado las instrucciones,
y suspenderé el pago del requerimiento durante un plazo razonable, para permitir al
ordenante y beneficiario ponerse de acuerdo sobre la concesién de tal prérroga y para
permitir al ordenante tomar disposiciones en vista de su emisién.
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de ademés de las exigencias anteriores es necesario adjuntar determinados escri-
tos que se han precisado en la garantia, protegiendo un poco mas al ordenante
de cancelar cobros abusivos o fraudulentos.

Dichos documentos podrian ser los siguientes:

—Un certificado emitido por un perito, por ejemplo de una cdmara de comer-
cio, o por un experto previamente acordado por las partes que, verbigracia, de-
termine los dafios ocasionados con el cumplimiento, en cuyo caso la garantia sigue
siendo "auténoma” porque el pago de la entidad garante dependerd simplemente
de la presentacién del certificado previsto.

— Una sentencia o laudo arbitral que condene al deudor principal. Esto, aun
cuando se utiliza en la practica europea, presenta ciertas dificultades. En efecto,
el garante, cuando se presentan los documentos, debe hacer un examen de ellos
con cuidado razonable, para determinar si estdn o no conformes con los térmi-
nos de la garantia, y si se trata de laudo o sentencia es dificil exigirle al garante
que haga una revisién de fondo de su contenido.

Por lo cual, es recomendable que la garantia sujeta a la presentacién de estos
dos documentos contenga una descripcién bien detallada de lo que deben con-
tener, incluyendo:

— La determinacién del tribunal que debe dictar la sentencia, si es judicial o
arbitral.

— La descripcién de lo que significa una sentencia o laudo definitivo, porque
no se puede obligar al garante a determinar si estdn o no vigentes los recursos o
apelaciones que estén pendientes.

—El contenido de la parte resolutiva, por ejemplo la condena de determinada
suma de dinero.

B. Garantias en los contratos de suministro internacionales

Las garantias a primer requerimiento se utilizan frecuentemente para garantizar
diferentes etapas en los contratos internacionales de obras y de suministros. A
continuacién presentaremos una sintesis de las més usadas en la préctica, y que
fueron ampliamente descritas por AiDA R. KEMELMAJER?!.

1. Garantia de mantenimiento de la oferta, o de licitacion (bid bond o tender bond)

Garantizan lo que se denomina “antesala del contrato”; normalmente se usan para
las contrataciones mediante concurso o licitacién de obras ptblicas u otras obras
de gran envergadura econémica. Se pacta que si el participante en la licitacién
no suscribe el contrato definitivo, el garante paga un porcentaje de la obra (nor-
malmente el 10%).

21 A. KEMELMAJER. “Las garantias a primera demanda”’, en [www.rubinzal.com.ar/revistas/
privadoycomunitario/garantias-e.htm].
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Su uso nacié para protegerse de algunas empresas que se presentan a
licitaciones ofreciendo un precio bajo, sabiendo que no podran cumplir con €I,
pero con la intencién de, una vez adjudicado, poder conseguir un suplemento del
precio.

2. Garantia de buen funcionamiento, de buena ejecucion (performance bonds)

Busca garantizar que el ordenante de la garantia llevara a buen término el objeto
del contrato-base y que en caso contrario se giraré la garantia por parte del bene-
ficiario para su cobro. Estas garantias generalmente exigen la certificacién de dic-
tdmenes periciales en los cuales se corrobore y certifique el incumplimiento del
ordenante.

3. Garantia de restitucion de anticipos o reembolsos

(retention, repayment bond o advance payment bond)

Tienen por finalidad asegurar el reembolso de un anticipo realizado. Es frecuen-
te, por ejemplo, que un importador o el duefio de la obra, a la firma del contrato,
adelante al contratante un anticipo sustancial (el 20 o el 25%) para financiarle
parte de la operacién, constituyéndose la garantia para asegurar la devolucién del
anticipo si el contrato base no llega al cumplimiento (por €j., por riesgos politi-
cos, etc.). En los contratos de tracto sucesivo (por €j., el suministro) suele esta-
blecerse una reduccién progresiva de la garantfa a medida que la prestacién se
viene cumpliendo.

4. Payment bond o labour and material payment bonds

Tienen por fin mantener al comitente indemne de la responsabilidad por las deu-
das contraidas por el constructor en el curso de la ejecucién de una obra, sobre
todo, con los trabajadores y los subcontratistas. O sea, el garante asegura que
pagard en el caso de que el constructor no pague a las personas que proveyeron
material o su propio trabajo.

5. Garantia de retencién o descuento y de mantenimiento

(retention money bond y maintenance bond)

La primera asegura que se cobrard la totalidad; la de mantenimiento, que durante los
primeros afios de uso, la cosa se mantendra en las condiciones originarias de funcio-
namiento, sin vicios ni anomalfas de construccién, montaje o funcionamiento.
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CONCLUSIONES

En términos generales, la enorme importancia de las garantfas a primer requeri-
miento radica en su capacidad para asegurar rigurosamente y de forma préctica
las operaciones de comercio exterior y, en particular, de compraventas interna-
cionales. El impulso que se le dé a este tipo de figuras tiene una importancia tras-
cendental, més atin cuando la actividad mercantil internacional no puede detenerse
en aras de estudiar la normatividad diversa, compleja y muchas veces contradic-
toria, de cada pafs. De ahf que, en este campo financiero, mas que en ningtin otro,
las tendencias hacia la uniformidad han sido recibidas con beneplécito y general
aceptacién por los bancos.

Descendiendo atin més en el caso concreto de cada uno de los participantes
en la garantia a primer requerimiento, vimos cémo son innegables los beneficios
que recibirian por su uso. Siendo imposible ser indiferentes ante las mismas, re-
sulta necesario su impulso y promocién en nuestro pafs, con mayor razén el or-
denamiento juridico que nos rige no lo impide en manera alguna. En efecto, las
Unicas restricciones que se presentan en el campo de las garantias son las que se
refieren a su objeto, delimitado por el Decreto 1516 de 1998, mas no en las mo-
dalidades en que estas se presentan, concediéndose asf a los bancos colombianos
la utilizacién de las garantias a primer requerimiento sin ningtin obstaculo. Las
entidades financieras solamente deberdn realizar un seguimiento exhaustivo a las
reglas que impone el Decreto 2360 de 1993, para efectos de determinar las
contragarantfas a las que se verd obligado el otorgante si desea que el banco lo
respalde.

Por fortuna, el campo internacional ha profundizado en todo lo que concier-
ne a esta clase de garantia, de manera que nuestras instituciones tienen sendas guias
y orientaciones con las RUGAP, la Convencion de las Naciones Unidas y la cos-
tumbre mercantil internacional conformada por las sentencias y laudos que se han
dictado sobre el tema. No habiendo estructura més adecuada para sustentar la
promocién de esta figura, consideramos que su aplicacién en Colombia resultara
absolutamente viable, eficaz y provechosa.






