Responsabilidad del avalista frente al tenedor

legitimo del titulo valor cuando no existe
obligacion cambiaria por parte del girado
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Resumen

El aval permite vincular al titulo valor, con la autorizacion del girado, n una persona
de reconocida solvencia econdmica para que garantice al adguiriente la circulacion del
titulo. Sin embargo, cuando no existe aceptacion por parte del girado, debe distinguir-
se entre la inexistencia de la obligacion del avalado en los casos de homénimo o
falsificacion de firma de los casos en los cuales simplemente no aparece firma alguna.
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Abstract

The guarantee allows to bind a security bond, with the authorization of the drawee,
to a person with recognized economic solvency in order to guarantee to the purchaser
the bond’s circulation. However, when there does not exist any acceptance from the
drawee, we must distinguish between the nonexistence of the guaranteed obligation
in the cases of homonymous or signature falsification in the cases were there does not

appear any signature.
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Planteamiento del problema

Elaval esla instituciénjuridica, pro-
piadel derechocambiario, «mediante
la cual se garantiza, en todo o en parte,
el pago de un titulo-valor»', y uno de
sus elementos esenciales es la auto-
nomia? en virtud de la cual, inde-
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Key words: Aval, titulo valor, obligacién cambiaria.

pendientemente de la validez de las
obligaciones contraidas por los ava-
lados, el avalista siempre se vera
abocadoaresponder frente al benefi-
ciario por la cantidad que expresa-
mente haya mencionado o, en su
defecto, por todo el importe del ti-
tulo.’

Asilas cosas, «con el aval se preten-
de, tinica y exclusivamente, asegurar el

T Cfr. Art. 635 C. de Co.
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pago de la obligacion cambiaria, vin-
culando al titulo-valor, por lo general, a
una persona de reconocida solvenciaeco-
nomica para que brinde confianza a los
adquirentes en la circulacion del titulo.
Se asegura el pago frente a cualquier
tenedor del titulo-valor»*.

Ahorabien, deacuerdoconlaley
mercantil, es claro que cualquier vi-
cio que recaiga sobre la aceptacion
delaobligacion por parte del girado
en ningun caso afecta la responsa-
bilidad del avalista, dado que ésta
es, per s, totalmente auténoma, por
lo cual esta disposicion es «la mids
claramanifestacion del principiode auto-
nomia».®

Sin embargo, en caso de que el
girado no acepte, jexistiria ain en
ese evento responsabilidad del ava-
lista frente al beneficiario?; ;deberia
entenderse queaunsin laaceptacion
por partedel girado el avalista siem-
pre estard obligado a responderle al
tenedor legitimo?

Para resolver estas inquietudes
es preciso plantear las posibilidades
que pueden tener lugar, de acuerdo
con lo previsto en el Cédigo de Co-
mercio, analizandolas con el auxilio
de los conceptos que la doctrina ha
elaborado sobre la materia, para asi
obtener una conclusién con criterio
juridico propio.

1 PENA NOSSA, Lisandro. Citrso de titilos-
valores. 4* ed. Santa Fe de Bogotd, 1992, p. 58,

* HELO KATTAH, Luis 5. De los fitulos-
walores en general. Bogotd, Talleres Lito-Estudio,
1973, p.92.

Responsabilidad cuando el avalista
no indica quién es la persona ava-
lada

En primer lugar, es preciso distinguir
entre dos posibilidades que pueden
tener lugar:

1. El avalista no indica quién es la
persona avalada

2. Elavalistaindica quién es el ava-
lado

En la primera situacién, la conse-
cuencia juridica no puede ser otra
que la responsabilidad del avalista,
pues el Codigo de Comercio presu-
me que cuandono hay indicacion de
la persona a quien se avala, se en-
tiende garantizadas las obligaciones
de todas las partes intervinientes en
el titulo.®

En consecuencia, queda avalado
el girador, quien, por expresa dis-
posicion de la ley, «es responsable de
la aceptacion y del pago»” del titulo, lo
cual implica, necesariamente, la
responsabilidad del avalista frente
al beneficiario, quien puede reque-
rirlo paralasolucion dela obligacion
inclusosinhabérselo exigido previa-
mente al girador.

Responsabilidad cuando el avalista
indica quién es la persona avalada

En esta segunda situacion, la ley no

s Chr. Art. 637. C de Co.
7 Art. 678 C. de Co.
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contempla una respuesta explicita
sino que guarda silencio, por lo que
esnecesariointegrarel ordenamien-
toyrevisarlas posiciones doctrinales
alrespecto, analizandosus argumen-
tos, para tomar postura por la de
mayor logica y solidez.

1. Tesis de la irresponsabilidad
del avalista

La tesis de la irresponsabilidad del
avalistacuandoel giradonoesacep-
tante es sostenida por quienes consi-
deran que si el avalista indica que
responde porlaobligacién del girado
y éste no acepta y por lo tanto no se
obliga, ;como serfa posible exigirle
responsabilidad por una obligacion
que nunca ha existido? Pues el ava-
lista garantiza obligaciones, y en este
caso no las hay, mas atin, no tiene
lugar el supuesto del articulo 636 C.
de Co.: «El avalista quedard obligado
en los términos que corrvesponderian
formalmenteal avaladoy su obligacion
serd vilida aun cuando la de éste
ultimo no lo sea», puesto que no es
el caso de una obligacion invélida
(aquella que surge a la vida juridica
afectada por vicios, como seria, por
ejemplo, la aceptacion del girado
porhaber sido forzado o intimidado
para ello) sino inexistente (aquella
que nunca ha nacido a la vida juri-
dica).

En este sentido, Gilberto Pefa
Castrillon ha conceptuado lo si-

guiente:

SArt. 637 C.de Co. Negritas fuera del texto.

Si bien el aval no es ni puede enten-
derse como una garantia por In obli-
qacion del avalado, conviene que se
indigueel nombre del avalado porque
éste es el tinico medio de que dispone
el avalista para precisar el grado de
su responsabilidad, ya que no es lo
mismo tener que pagar el titulo como
girador (creador del titulo, ultimo
obligado de regreso) que conto bene-
ficiario (primer endosante), iiltimo
endosante (primer obligado de re-
greso), o aceptante (obligado directo
o principal). Como puede ya dedu-
cirse, el avaladonoes el deudor garan-
tizado (como ocurre en la fianza con
el fiado) sino el medio técnico-juridico
para darle un contenido precisoa la
obligacion del avalista, ya que éste
ocupa, exactamente, el puesto de
aquél, y suobligacion es exactamente
igual aladel avalado. Por esta razon,
si se otorga el aval por un endosante
sin responsabilidad ne existe aval,
como tampoco puede haberlo si se
otorga por el girado, que como se
recordardsélo resulta obligado a par-
tir de la aceptacion. Estos serian dos
casos de avales vacuos y ademds in-
genuos porque literalmente figuran
todos los elementos para deducir,
prima facie, la inutilidad de tales
apariencias cambiarias, puesto que
no existe obligacion cambiaria por
parte del avalado (endosante sin res-
ponsabilidad y girado), cuya posicicn
asume el avalista y de quien deduce,
ala vez, su propia obligacion que, en
¢l caso, no existe.”

" PENA CASTRILLON, Gilberto. D los ti-
tulos valores en general y de la letra de cambio en
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Asi las cosas, esta posicion se
sustentaenqueelavalistasélo puede
responder cuando la personaaquien
avala ha contraido una obligacion
(sea ésta vdlida o no, pero en todo
caso existente), puesto que seria to-
talmente absurdo que respondiese
por un vinculo juridico que nunca
ha existido.

2. Tesis de la responsabilidad
del avalista

La tesis de la responsabilidad del
avalistacuandoel giradonoesacep-
tante es sostenida por quienes consi-
deran que si el avalista indica que
avala la obligacion del girado, aun-
que éste no acepte y por lo tanto no
se obligue, debe responder frente al
beneficiario del titulo, puesto que la
obligacién del avalista es totalmente
auténoma y la relacion entre éste y
el beneficiario se configura coninde-
pendencia del girado y no se ve en
ningtin caso afectada por los vicios
de la aceptacion e, incluso, por la
falta de ésta.

Alrespecto, Bernardo Trujillo Ca-
lle, interpretando el art. 636 C. de
Co. («El avalista quedari obligado en
los términos que corresponderian
formalmente al avalado»""), expresa lo
siguiente:

La inflexion verbal «corresponde-
rian», en su modo potencial simple

particular. Panorama latinoamericano. 2 ed. Bo-
gotd, Temis, 1981.
0 Art. 136 C. de Co.

perfecto o pretérito imperfecto (‘que
hubiera correspondido’), estd prego-
nando que se trata apenas de una
obligacion informal, algo asi como
una obligacion que puede ser atin no
cierta. Sicontrael homénimoocontra
lavictima de una falsificacion no hay
accion por la falta absoluta de su
firma (art.784, ord. 1°), contra el
avalista de ellos si la hay porque,
aungque la obligacion avalada noes la
que se creia, hay sin embargo una
firma, un acto suyo «voluntario»,
un «riesgo o culpa voluntarios», que
han creado la apariencia de la ga-
rantia (aval) y han llevado a terceros
la confianza para abrazarse a este
hecho positivo, sélido, incuestionable
de una firma y esa firma si es real y
auténtica y fue puesta con entera
libertad. Sialguna responsabilidad
o0 perjuicio resultare del aval del
homénimo, por ejemplo, no seria de
persona distinta al propio avalista.
Nada tuvieron que ver el supuesto
obligado ni el tercero."

De este modo, esta tesis se susten-
ta en la autonomia de la figura del
aval frentea la existenciadelaobliga-
ciondelavalado, y el avalistaresulta
sujeto obligado siempre frente al be-
neficiario o tenedor legitimo del titu-
lo cuya obligacién incorporada ga-
rantizé con su firma.

En este orden de ideas, Gerardo
Ravassa conceptiiaenloqueresepec-

 UTRUJILLOCALLE, Bernando. Delos fitulos
valores. Tomo 1, Parte General. 10° ed. Santa Fe de
Bogota, Leyes, 1999, p. 176.
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taal caracter absolutamente objetivo
de la responsabilidad del avalista,
que la obligacion que éste contraiga
tinicamente podria calificarse de
inoperante por defectos meramente
formales delaval mismo, peronunca
enreferenciaalarelacién causal que
dio origen al titulo:

Es, por tanto, una obligacion objetiva,
que sélo podria quedar inoperante en
el caso de un defecto formal que pu-
dieraenconfrarse en la misma redac-
cion del aval como, por ejemplo, si
éste fuera prestado bajo condicion,
pero, por lo demds, ni siquiera la
ilicitud de la causa de la obligacion
garantizada invalidaria el aval, pues
semejante ilicitud nada tiene que ver
con la forma."

3. Posicion personal

En mi criterio juridico, es necesa-
rio distinguir entre el caso de la «no
firma» del avalado por caso de ho-
monimia o falsificacién y el dela «no
firma» delavaladocuandonuncaha
firmado, ni él ni otro, como aceptan-
te, pues en el primer caso la posicion
que sostiene la responsabilidad del
avalista frente al beneficiario o
tenedor legitimo del titulo, aun cuan-
do su avalado nunca se haya obli-
gado, es mas acorde con la ley mer-
cantil que la tesis de la irrespon-
sabilidad, mientras que en el segun-
do las consecuencias juridicas son
diferentes.

2 RAVASSA MORENO, Gerardo. Curso de
titulos valores. Bogota, Usta, 1983, p. 139.

En primer lugar, cuando la obliga-
cioén del avalado es inexistente, bien
sea porque se trata de un homénimo
o por una firma falsificada, puede
predicarse la responsabilidad del
avalista ante el tenedor legitimo por.
las siguientes razones:

1. Esclaroquelaobligacion contrai-
da por el avalista es completa-
mente auténoma y no depende
nidela validez ni de la existencia
de la obligacion de su avalado,
por lo cual siempre debera res-
ponder ante el beneficiario. Asi
mismo, si avala a la espera de
firma futura y ésta efectivamente
consta en el titulo, aunque no sea
la del avalado, posteriormente
no podria alegar frente al tenedor
legitimo su propia culpa en su
defensa ni exonerarse de respon-
sabilidad argumentando que la
firma de suavalado era una falsi-
ficacion o el caso de un homoni-
mo, pues al otorgar el aval se
asumennecesariamente estosrie-
gos y responsabiliclades frente al
tenedor legitimo.

2. Siseacudeal método gramatical,
es claro que, dada la redaccién
del articulo 636 del Céodigo de
Comercio, lainflexion verbal «co-
rresponderian» implica que el
avalista se responsabiliza de las
obligaciones propias de quien es
avalado, es decir, presume la ley
que por el hecho de avalar a
alguien, las obligaciones que el
avalado fuese a aceptar mediante
su firma, las asume quien lo esta
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avalando, porlo cual nosecondi-
ciona la responsabilidad del
avalista a que la firma de su ava-
lado sea auténtica, y que por ello
mismo se haya realmente obliga-
do para con el beneficiario del
titulo.

3. Si precisamente la finalidad del
avales garantizar al tenedor legi-
timoel pagodelaobligaciéncam-
biaria queseincorporaeneltitulo,
el beneficiario o tercero a quien
el titulo valor se endose encon-
traranenlafirmadel giradoacep-
tante (aunque se trate de un ho-
moénimo o de una falsificacion y
por lo tanto de una obligacion
inexistente) y en la de su avalista
respaldo y soportes econémicos
y juridicos para el pago del im-
porte correspondiente.

Las anteriores razones son, en-
tonces, consecuenciadelanaturaleza
juridica de la obligacién que contrae
el avalista, sobre quien Hildebrando
Leal Pérez senala que «es un garante,
no umn garante accesorio sino un res-
ponsable principal, o mejor auténomo,
al pagodel titulo; posicion que se traduce
enqueel avalistaqueda obligado aunque
la persona por cuenta de quien ha otor-
gado el aval no lo esté»".

4. Dado que laley mercantilnocon-
sagra una solucion explicita y di-
recta para esta situacion, es nece-

Y LEAL PEREZ, Hildebrando. Titulos valo-
fes. 5"ed. Santa Fe de Bogota, Leyer, 1999, p.
137.

sario integrar el ordenamiento
juridico de acuerdo con lo esta-
blecido en el art. 8° de la Ley 153
de 1887: «Cuando no hay ley exac-
tamente aplicable al caso controver-
tido, seaplicardn las leyes queregulen
casos 0 materias semejantes, y en su
defecto, la doctrina constitucional y
las reglas generales de derecho»™.

Y precisamente una de las reglas
generales de derecho es que el error
comun es creador de derecho (error
communis facit ius), principio que con-
siste en que si una persona realiza
un acto producto de un error gene-
ralizadoen el que cualquierhombre
medianamente prudente e inteli-
gente hubiese incurrido, obrando
con buena fe ante una circunstancia
o hecho con toda la apariencia de
realidad, la ley tutela el derecho asi
adquirido y le da a la apariencia el
cardcter de realidad desde la pers-
pectiva juridica.

Enestesentido, laCorte Suprema
de Justicia ha sostenido que «No
habriaseguridad social si quien obra con
toda la prudencia no se encontrara
protegido. Hay alli una concepcién que
se desprende de la moral y que es tanto
mids interesante cuanto que parece dirigir
nuestra jurisprudencia en todas las
ramas del derecho»".

De lo anterior se desprende que
la firma en el titulo de quien se en-

4 Art. 8% Ley 153 de 1887.

SCORTESUPREMA DEJUSTICIA. Salade
Casacidén Civil . Sentencia de mayo 20 de 1936.
XLIII. P. 50.

156 Revista de derecho, Universidad del Norte, 14: 151-159, 2000



tiendees la personaavalada, aunque
no haya sido colocada por ella y su
obligacion sea por lo tanto inexis-
tente, tiene una apariencia de reali-
dad ante terceros que el derecho
tutela, pues ante el otorgamiento de
aval a persona de terminada y la
firma que aparece como la de ésta
(aunque se trate de un homénimo o
de una falsificacion), cualquier per-
sona pensaria que el avalado ha
contraido una obligacion cambiaria
que estd respaldada por unavalista,
cuya solvencia economica otorga
confianza y seguridad al tenedor
legitimo del titulo en el tréfico juri-
dico mercantil.

Ensegundolugar, cuandolaobli-
gacion del avalado es inexistente e
ineficaz, puesjamasse plasmésobre
el titulo una grafia o un signo o
simbolo empleado como medio de
identificacion personal del avalado,
debido a que nunca tuvo ni siquiera
la apariencia de al menos existir, no
puede predicarse la responsabilidad
del avalista ante el tenedor legitimo,
por las siguientes razones:

1. Cuando se avala a determinada
personay nohay firmaalguna de
la aceptacion de la obligacion
cambiariadelavalado (nisiquiera
firma falsificada nila firmade un
homonimo, simplemente no exis-
te grafia o signo alguno sino un
espacio en blanco), entonces no
puede haber responsabilidad del
avalista frente al beneficiario del
titulo, ya que la eficacia del aval
que se otorga para garantizar la

obligacion de alguien en particu-
lar estd condicionada, necesaria-
mente, a la existencia de la firma
que indique (al menos en apa-
riencia) que tal obligacion se con-
trae, pues ésta es la que se garan-
tiza. En este sentido, Vivante se-
nala lo siguiente:

Elavalista deberd declarar por quién
presta el aval, siendo libre en la elec-
cion, con tal que lodé por un obligado
cambiario. Puede prestarlo también
por persona cuya firma no figura
todavinen laletrade cambio, en cuyo
caso serd unaobligacion subordinada
a la existencia futura de la firma
principal. Pero, si la persona por la
cual seda el aval no estampa su firma
en la letra, o la estampa por medio de
una cruz o en forma no admitida por
el Derecho cambiario, el aval debe
considerarse incficaz. Seobjetard que
las obligaciones cambiarias son
auténomas: ciertamente, loson cuan-
doexisten; perosi falta una condicion
esencial para su existencia no es ya
cuestion de autonomia, porque lo
que noexiste no puede ser autonomo
o0 no autonomo."

2. La responsabilidad del avalista
que garantiza la obligacion de
persona determinada frenteal te-
nedor del tituloesta condicionada
a la existencia de una firma (que
puede real o aparentemente la
delavalado) por mediodelacual

" VIVANTE, César, Tratade de Derecho
Mercantil. VolumenI11, Las Cosas. Madrid, Reus,
1936, p. 356.
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se acepta la obligacion cambiaria
que es objeto del aval.

En apoyo de lo anterior puede
citarse la exposicion que hace Joa-
quin Garrigues acerca de la natu-
raleza juridica del aval para la doc-
trina italiana, en los siguientes tér-
minos: «La obligacién del avalista es
vilida aun cuando la firma del avalado
sea falsa y aun cuando la obligacion de
éste se invalide por tratarse de una
persona incapaz. S6lo invalida la obli-
gacion del avalista la inexistencia formal
de la firma del avalado»".

3. En esta situacion no es aplicable
el principio general de «error com-
munis facit ius», pues no existe
ninguna apariencia de realidad
que el derecho deba proteger en
aras de la seguridad juridica y de
la tutela de la buena fe; por el
contrario, el tenedor legitimo de-
beobrar conmedianainteligencia
y darse cuentaquesehaotorgado
aval a una persona determinada
que jamas se ha obligado, lo cual
se evidencia al no existir firma
alguna que se repute o entienda
como suya en el titulo en este
sentido.

CONCLUSIONES

1. El avalista es responsable, bien
por todo el importe del titulo o
por la suma que especificé avala,
frente al beneficiario o tenedor

" GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho
Mereantil. Tomo Il Bogota, Temis, 1987, p. 245.

legitimo del titulo cuandonodis-
tinga a quién estd avalando en
particular, en cuyo caso lo hace a
todas las partes que intervienen
en el titulo, independientemente
de si el girado es aceptante o no.

El avalista es responsable por las
obligaciones que corresponde-
rian a la persona en particular a
quienavala, independientemente
de los vicios que afecten la acep-
tacion del girado o incluso si la
firma consignada en el titulo no
es la de su avalado (bien porque
se trate de un homénimo o de
una falsificacién), yaquela figura
del aval es completamente auté-
noma y no puede exonerarse ex-
cepcionando al tercero la inexis-
tencia de la obligacién avalada a
causa de que quien firmé como
su avalado no fue en realidad la
persona a quien él garantizoé sino
otra, lo cual se sustenta en que el
avalista asume como suyas las
obligaciones que corresponde-
rian a su avalado y en la aplica-
cién del principio general de de-
recho error communis facit ius.

Contrario sensu, el avalista no es
responsable frente al beneficiario
otenedorlegitimodel titulo cuan-
do distinguiendo a quien avala
nunca se consigna en el titulo
firma alguna que represente la
aceptacion del girado, esto es,
cuando no hay grafia, signo o
simbolo que al menos de manera
aparenteindiquenqueelavalado
ha contraido la obligacién incor-
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poradaeneltituloquesuavalista
se dispone a garantizar, lo cual se
fundamenta en que la eficacia
del aval esta condicionada a la
existencia de una firma futura,
que aungue no se otorgue por su
avalado (como los casos reitera-

damente mencionados del homo-
nimo o la falsificacion) al menos
tenga dicha apariencia, pues in-
dica la existencia de una obliga-
cion principal, la cual se va a
garantizar mediante el otorga-
miento del aval.
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