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NATURALEZA Y FUNCION DEL
SEGURO DE CAUCION.

DRA. SABINA DIAZ MARSHALL.

INTRODUCCION

En la practica comercial actual, el Seguro de Caucién ha adquirido gran protagonismo. La exigencia de
solvencia para operar en mercados cada vez més internacionalizados y competitivos ha incidido en que la
aceptacion del Seguro de Caucién sea cada vez mayor, tanto en el &mbito econémico como en el adminis-
trativo.

El seguro de caucién es una herramienta para las empresas que, por necesidades legales o contractuales,
necesitan garantizar el cumplimiento de las obligaciones contraidas frente a terceros, ya sean las adminis-
traciones ptblicas, organismos oficiales o empresas privadas.

La realidad indica, que los operadores econémicos, a la hora de conceder un crédito, aplazar obligaciones
o0 aceptar compromisos futuros, han desplazado el centro de su preocupacioén desde la idea tradicional de
solvencia como titularidad de bienes en cuantia superior al compromiso asumido; hacia la solvencia enten-
dida como la capacidad para generar la liquidez suficiente para asumir esos compromisos. El analisis actual
de las garantias no se efectiia s6lo examinando el valor de los bienes del sujeto, sino que se tiene en cuenta
la capacidad de pago del mismo.

Es asi que se recurre a nuevas figuras, -en las que ubicamos al Seguro de Caucion-, que vienen a reforzar
la posicién del acreedor frente a un eventual incumplimiento del deudor y a su vez optimizan los recursos
financieros de las empresas y favorecen su capacidad crediticia.

De lo expresado surge, que se estd dando una transformacién en el ambito asegurador, por la mayor
participacién de las compafias aseguradoras, en concurrencia con otros operadores, en el campo de las
garantias.

La ausencia de normas que regulen la figura en nuestro ordenamiento, y la escasez de contenido norma-
tivo en otros ordenamientos; asi como los perfiles ambiguos que presenta, han motivado nuestro interés por
el estudio del Seguro de Caucion.

Nuestro objetivo primario y general es realizar un estudio critico del Seguro de Caucién. La capacidad del
Seguro de Caucion de ser uno de los instrumentos que posibilitan el trafico econémico, debe ir acompafiada
de una nitida identificacién de su naturaleza y funcién y de una clarificacién de su régimen juridico.

Tal como manifestamos, no existe normativa especifica que regule al Seguro de Caucién en nuestro pais,
asi como tampoco existen trabajos doctrinarios tendientes a su estudio, a pesar de que el mismo es utilizado
en nuestro &mbito. Por lo tanto el objetivo general de nuestro trabajo es el de contribuir en la clarificaciéon
del régimen juridico del Seguro de Caucién.

Como objetivos especificos nos hemos planteado el poder delimitar la naturaleza juridica del Seguro de
Caucioén. En este sentido determinar si estamos frente a un contrato de fianza o una modalidad aseguradora,
y cuales son las consecuencias précticas que de esa naturaleza se derivarian.
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Pretendemos ademas, identificar cual es la funcién del seguro de caucién: si es asegurativa o es de ga-
rantia.

Consideramos importante darle un encuadre juridico definido al instituto ya que por la realidad actual
descripta, el Seguro de Caucién cumple una funcién relevante en el trafico econémico y de la delimitacion y
encuadre juridico de la figura dependera el derecho aplicable a la misma.

A efectos del logro de los objetivos planteados en este trabajo, es necesario aplicar en forma consistente una
labor descriptiva de las principales posiciones doctrinales en torno a cada una de las cuestiones suscitadas,
los fundamentos en los que se basan esas lineas de opinién, asi como también aquellos aspectos en los que
a nuestro criterio estas opiniones no son consistentes.

A los efectos del desarrollo del tema, intentaremos realizar el siguiente recorrido:

1. Introduccién histérica del seguro de caucién, indispensable a efectos de determinar cémo se ha apartado
de los esquemas asegurativos clasicos.

2.En el segundo capitulo nos dedicaremos a encuadrar al seguro de caucién realizando en primer término
una conceptualizacién del mismo y ubicandolo luego en el contexto general del seguro.

3. Luego nos dedicaremos al estudio de los elementos que se encuentran en el Seguro de caucién. Aque-
llos esenciales y comunes a todos los seguros, como el riesgo, el dafio y el interés; y aquellos que presentan
importantes particularidades en el seguro de caucién como la indemnizacién, el derecho de recobro, el
documento aval y las clausulas a primer requerimiento.

4. En el capitulo cuatro, se determinara cual es la funcién del seguro de caucién, si esta es de caracter
indemnizatoria o de garantia.

5. En el capitulo cinco se analizara cual es la naturaleza juridica del seguro de caucién, determinando si
estamos frente a un contrato de fianza o frente a una modalidad aseguradora y las diferentes teorias que se
han ensayado en torno al tema, para finalizar exponiendo a qué conclusiones arribamos en este sentido.

6. En el capitulo seis comentaremos las aplicaciones que en la practica presenta el seguro de caucién, y
cuales son los ambitos en los que se ha desarrollado.

7. Finalmente, en el capitulo siete trataremos de resumir las conclusiones a las que arribamos luego del
estudio efectuado.

8.Se agregard a la exposicion referida un Anexo en el que se transcribiran ejemplos de Pélizas de caucién
empleadas por aseguradoras uruguayas.
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CAPITULO PRIMERO

ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DEL SEGURO DE
CAUCION.

A. INTRODUCCION.

Al pretender estudiar una materia tan agil y dindmica como es el Seguro, en cualquiera de sus moda-
lidades, puede parecer innecesaria la contemplacién del panorama histérico. Sin embargo, para una cabal
comprension del tema que nos planteamos, consideramos necesario realizar algunas breves referencias a lo
que fue la Historia del seguro, ubicando en ésta, el origen y la evolucién del Seguro de Caucion.

Tradicionalmente, el Seguro de Caucién se ha asociado al de crédito, configurandose a aquel como una
especie de éste. La Doctrina en este sentido es undnime al considerar que constituyen ambos lo que se ha

” 1

denominado “Seguro de Créditos”.

Sin embargo, si atendemos el riesgo que cubren, asi como su operatividad, son seguros distintos, ya que
el Seguro de Crédito cubre el riesgo de la insolvencia, mientras que el Seguro de Caucién cubre el riesgo del
incumplimiento, tal como a posteriori se analizara. Sin embargo, ambos tienen idéntico objeto asegurado: un
derecho de crédito. Tienen ademas un fundamento histérico comtn, ya que el Seguro de Caucién nace en
el seno de las compafifas de crédito. Para el estudio del origen y evolucién histérica del Seguro de Caucion,
se vuelve necesario el analisis de la evolucién del Seguro de Crédito, a efectos de determinar el momento en
que el Seguro de Caucioén se vuelve una figura auténoma.

B. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA.

Se pueden diferenciar distintos momentos en la Historia del Seguro. En este sentido, Manés? distinguié
cuatro grandes etapas. La primera comprende la Antigtiedad y Edad Media, hasta llegar al Siglo XIV, y es
en esta época que podemos ubicar el remoto surgimiento del Seguro de Caucién. La segunda va desde me-
diados del Siglo XIV hasta fines del Siglo XVII y corresponde al periodo de creacion de la péliza de seguros.
Una tercera etapa, que se caracteriza por la fundacién de las Compaiiias aseguradoras, se extiende desde el
Siglo XVIII, hasta la segunda mitad del Siglo XIX. Finalmente, la cuarta época se extiende desde la segunda
mitad del Siglo XIX hasta la actualidad, y es en esta época cuando surge la explotacién moderna y en gran
escala del seguro.

1. Primera época:

Frente a la existencia de peligro, el hombre ha experimentado la sensacién de riesgo, y la necesidad de
lograr férmulas de ayuda mutua que le permitieran hacer frente a la indefensién del hombre aislado. Ejemplo
de ello son las caravanas que cruzaban la antigua Babilonia, y que a menudo estaban sometidas a robos y
pillajes, cuyos dafios soportaban en forma solidaria, creando comunidades.

Mas adelante, en el siglo V A.C., existian en Rodas, leyes que contemplaban la obligacién que tenian los
cargadores de contribuir a la reparacién econémica de los dafios causados por tempestades, e incluso rescates
de buques en poder de los enemigos.

1 Camacho de los Rios, J. El seguro de caucién. Estudio critico. Editorial Mapfre. Pag. 3.
2 Manés, A.: Teoria General del Seguro. Madrid, 1930. Pag. 34
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Durante la dominacién romana se tiene conocimiento que existieron asociaciones de artesanos que por
medio del pago de una cuota aseguraban sus propios funerales. Se ubica ademas en esta época el préstamo
a la gruesa, en virtud del cual en caso de feliz arribo de la nave, el prestador percibia, ademas del importe
del préstamo, el precio del riesgo, que era la prima de la gruesa, perdiendo en cambio su dinero en caso de
naufragio. Estas actividades pueden considerarse formas primitivas de seguro, aunque algunos autores
sostienen que se trata meramente de formas asistenciales’.

En la Edad Media, periodo histérico en que el espiritu de asociacién alcanza su mayor esplendor, surgen
las “guildas”, los gremios y cofradias, que bajo las formas de comunidades familiares, sociales o de indole
profesional, tienden a reparar dafios de indole diversa sufridos por sus asociados.

Es en la Primera época que podemos rastrear el germen del origen del Seguro de Caucién. En efecto, en
las més antiguas leyes de contrataciones ptblicas, que se remontan al derecho romano, aparece la exigencia
al contratista de constituir garantias a favor del Estado para asegurar el fiel cumplimiento de sus obligacio-
nes.

Surgen en esta época, en el ambito de las garantias, y en particular de las garantias personales figuras
como promissio, adpromissio, cautio, figuras identificadas por algunos autores con el seguro que nos ocupa*.
Sin embargo, es en el marco juridico de la fiducia, donde puede encontrarse una forma semejante al seguro
de crédito mas consolidada.

Sibien la fideiussio indemnitatis aparece como un claro antecedente de los seguros de crédito (al responder
el fideiussor de la insolvencia del deudor principal), es en los receptum argentarii (figura del Derecho bancario
romano, que consiste en la promesa formal de un banquero de pagar una deuda ajena), donde encontramos
una forma juridica mas cercana al seguro de caucién. En este sentido, algunos tipos de receptum argentarii
no solo tenian como funcién facilitar pagos, sino que desarrollaban, también una funcién de garantia. Bajo
ciertas férmulas, el banquero respondia del pago de la deuda de forma personal e independientemente de la
obligacién garantizada. Nos encontramos entonces, con una especie de caucion bancaria, antecedente claro
del Seguro de caucién, en la medida en que cubre el incumplimiento del deudor con independencia de su
solvencia.

2. Segunda época:

Se ubica en esta época el desarrollo del comercio maritimo. La empresa maritima constituye una de las
mas tempranas manifestaciones de la acumulacién de medios econémicos y técnicos, asi como también una
manifestacion de acumulacién de riesgo. Es asi que en prevencion de los riesgos (pérdida de la mercaderia
y del buque), el comercio maritimo ofrecié terreno fértil para el nacimiento de los seguros.

Un hecho histérico que también influiria en el futuro de la institucién del seguro, es el decreto dictado en el
afio 1230 por el Papa Gregorio IX que prohibia como usurario todo interés. Ello implicaba la condena al prés-
tamo maritimo, que se basaba en el cobro por parte del prestamista de elevados intereses como compensacion
por el riesgo asumido en la operacién. Es asi que los especialistas, tal como sostiene Manes5, se esforzaron
por instrumentar al Seguro de la forma mds opuesta al préstamo a la gruesa, disimulando la obligacién del
asegurador bajola forma de un contrato de compraventa. El asegurador decia comprar al asegurado los objetos
que se trataban de asegurar y se reconocia deudor del precio estipulado, conviniéndose que el contrato seria
nulo si estos objetos llegaban sanos y salvos al punto de destino. La indemnizacién pactada revestia la forma
de precio pero no debia de satisfacerse anticipadamente y por otro lado la prima del riesgo se desglosaba de
los intereses del capital, debiendo ser entregada sin someterse a condicién alguna.

El primer contrato de seguro del que se tiene prueba fehaciente data de 1347 y se refiere a un seguro
maritimo, su importancia es que asento las bases juridicas y técnicas del seguro y se preparo el terreno a las
ulteriores formas de previsién que aparecerian para los riesgos terrestres.

3 Garridoy Comas, J.J. “El Contrato de Seguros”. Barcelona, 1954. Pag. 7.
4 Cabanzo, A. M. El Seguro de cumplimiento, Buenos Aires, 1989, Pag. 17.
5 Manes, Op. cit. Pag. 42
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También el Seguro de caucién, al igual que el Seguro en general, ha sido relacionado con el comercio
maritimo. Debe tenerse presente que las primeras compaiias de seguros de crédito fueron compafifas de
seguro maritimo que garantizaban los incumplimientos en el pago que se producian como consecuencia de
los naufragios.

Debemos ubicar aqui la figura de la réprise d’assurance o seguro subsidiario®. Esta institucién garantizaba,
a favor de un sujeto asegurado contra riesgos maritimos, la solvencia del asegurador.

En efecto, la concentracién de riesgo sobre los aseguradores hacia a los mismos pasibles de la sospecha
de que no pudieran hacer frente a sus compromisos de cobertura de aquellos riesgos. El seguro subsidiario
operaria una ulterior distribucién del riesgo al favorecer la solvencia del asegurador. El comerciante de la
navegacion podria contratar con mas tranquilidad un seguro que le cubriera los posibles riesgos de pérdida
de los medios que dedicé a la empresa, sin tener que preocuparse de que la aseguradora se encontrara capa-
citada para hacer frente a tales siniestros’.

3. Tercera época:

Siguiendo la distincién realizada por Manet, podemos ubicar a esta época en el Siglo XVIII y hasta mitad
del Siglo XIX y se caracteriza fundamentalmente por la fundacién de Compaifiias aseguradoras, los corredores
que habian surgido en ocasién del seguro, se especializan y fundan entre ellos Compafiias de Seguros.

Surgen también, nuevas formas de aseguramiento, asi como la configuracién del seguro segtin los prin-
cipios que la técnica impone.

La evolucién en la materia sefialada, ocurre como consecuencia de una realidad econémica y social que
conmueve la historia: el capitalismo mercantil e industrial. La aparicién del maquinismo y los grandes centros
fabriles, la concentracién de personas en los centros urbanos, la revolucién del comercio y los transportes,
y el predominio del individualismo con la desaparicién de los gremios y organizaciones profesionales son
algunas de las caracteristicas de este momento histérico.

Sostenia Halperin8 en torno al tema que “El desarrollo del seguro, -como sus mismos origenes- no puede com-
prenderse bien, si no es conectdindolo con el cuadro general de la evolucion econémica”, hasta el punto de que “sin
capitalismo no existiria el auténtico sequro”, bastaria un ligero examen de lo acontecido en el periodo histérico
que nos hallamos considerando, para desechar toda vacilacién al respecto.

Otra de las manifestaciones de la época es el formidable desarrollo de la banca y el crédito y el auge de
los valores mobiliarios. Campo fértil, éste, para el desarrollo del Seguro de Caucién. En efecto, y tal como
sostuvimos, los particulares constituian garantias para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones con el
deposito de fuertes sumas de dinero. Esto redundaba negativamente en el giro del negocio, ya que el capital
quedaba inmovilizado. Es asi que se fueron admitiendo otras formas de garantia, tales como titulos de crédito
publicos y bonos nacionales, fianzas bancarias y mas adelante se admiti6 la constitucién de derechos reales
como hipotecas y prendas. Pero, todas estas formas de garantia importaban costos altos y comprometian
el crédito bancario al no poder recurrir a estas entidades a solicitar préstamos con destino al giro negocial.
Es por ello que el advenimiento del Seguro de Caucién resulté una opcién beneficiosa, sobre todo, por su
menor costo. El Seguro de Caucién se dio en primer término respecto a contrataciones con el Estado y luego
se extendi6 a contrataciones entre particulares, asumiendo diferentes variantes.

En relacion a la practica aseguradora, en esta época los aseguradores adquieren fuerza y surgen las gran-
des compaiiias. Si bien el seguro subsidiario (antecedente inmediato del seguro de crédito), se desarroll6 en
una época en que los aseguradores eran comerciantes individuales y no dotados de una estructura juridica
fuerte, no desaparece en esta época, sino que sera realizado, por compaiiias especializadas. Es en éste contexto

6 Garrigues, J. Contrato de Seguro Terrestre. Madrid, 1983. Pag. 324
7  Puig, F. Funcion y riego en el seguro de caucién. Eunsa 2005. Pag. 28.
8 Halperin, J. “Los seguros en el régimen capitalista”. Madrid. P4g. 63 y 26 respectivamente.
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que se da el surgimiento de los seguros de crédito en su forma moderna. El seguro de caucién en esta época
aparece todavia ligado al Seguro de crédito, como una subespecie de éste.

Los primeros tedricos de la materia, deben ubicarse en esta época, especificamente en 1766. Es en ese
aflo, que los profesores Wurm y J.G. Biisch, realizaron la primera teoria y el primer intento de construir una
organizacién que cubriera los peligros del crédito. Estos autores, propusieron al gobierno prusiano la cons-
titucién de un organismo monopolizado para la cobertura de las quiebras (seguro de crédito strictu sensu)
y de los malos pagadores (seguro de caucién)’. Dicha compafiia, deberia ser estatal y cubriria el cincuenta
por ciento el riesgo de los créditos en los seguros que, con caracter obligatorio, deberian realizar todos los
comerciantes.

Estaidea no logré concretarse. De ahi que se considere al italiano Bonajuto Paris Sanguinetti como el primer
tedrico del seguro de crédito. Su libro, «Essai d’une nouvelle théorie pour appliquer le sisteme des assurances aux
dommages des faillites », fue publicado en 1839, y describe un método basado en la mutualidad de los riesgos
como medio de proteccién contra la falta de pago de los créditos, quiebras y sus negativos efectos'

En lo que al seguro de caucién se refiere, fue el profesor austriaco Von Liebig quien instituy6 sus bases.
Entendi6 que la forma del seguro de crédito, era la més adecuada para evaluar el riesgo, consideré por primera
vez, la posibilidad de suscripcion de este seguro por cuenta ajena (hoy, uno de los presupuestos del seguro de
caucion). El esquema propuesto por el autor, consistia en que el asegurador extendia al deudor un titulo de
garantia, que éste a su vez entregaba al acreedor asegurado, en garantia del cumplimiento de la obligacién.
Este esquema no difiere del actual, pudiéndose considerar al “documento de garantia” como el precedente del
“documento aval”, que conjuntamente con la péliza extienden las compaiiias de seguro.

4. Cuarta época:

Debemos ubicarla a partir de la segunda mitad del Siglo XIX, hasta la actualidad. En esta época se da el
apogeo de la institucién del seguro. Las entidades aseguradoras se multiplican, surgen y se consagran las
mas variadas formas de cobertura, se crean las normas tanto de derecho ptblico como privado que regulan
el instituto y el contrato de seguro adquiere contornos mds especificos y definitivos, tal como sostiene J.J.
Garrido y Comas'.

En este momento histérico, ademas de las modalidades de seguro ya conocidas, que se van arraigando y
difundiendo (situacién en la que se encuentra el Seguro de Caucién); aparecen nuevas formas de cobertura
que rapidamente logran consagrarse. Una de estas nuevas formas es el Seguro de Responsabilidad Civil,
creado para cubrir la eventual responsabilidad que pueda surgir como consecuencia del empleo de los nuevos
medios de locomocioén.

La primera ley que codifica el derecho privado de seguros fue promulgada en Bélgica en el afio 1874. En
esta ley se enumeran y precisan los caracteres especificos del contrato de seguros.

Enrelacién al seguro de caucion, la primera pdliza fue realizada en 1831 por el Banco Adriatico de Assicu-
razione en Trieste'?. La cobertura que otorgaba el asegurador entraba en funcionamiento cuando el asegurado
demostraba (por medio del protesto) que no se habia realizado el pago por el deudor, pago que entonces debia
ser realizado por el asegurador en el momento de la notificacion. Era irrelevante la insolvencia del deudor,
por lo que puede sostenerse que se estaba en presencia de un seguro de caucién, no de crédito.

En Francia o Italia el asegurador pagaba la indemnizacién al momento en que se producia el incumpli-
miento del deudor, mientras que en Inglaterra, la indemnizacién s6lo se pagaba si se declaraba la insolvencia
del deudor.

9 Bastin, J, El seguro de crédito en el mundo contemporaneo, Madrid 1980. P4g. 5 - 26.

10 Camacho de los Rios, J. Op. cit Pag.9.

11 Garridoy Comas.]J. Op.cit. pag. 29.

12 Bastin, ], La defaillance de paiment et sa protection : La assurance-crédit. Paris, 1991. Pag. 218.
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Algunos autores comenzaron a distinguir el seguro de crédito y el de caucién, teniendo en cuenta las
personas del contratante y del beneficiario. Asi, cuando el que contrataba era el deudor en beneficio del
acreedor, se realizaba un seguro de caucion. Si contrataba el propio acreedor, el seguro debia ser considerado
de crédito.

En relacién al reconocimiento legislativo del seguro de caucién, la mayoria de la doctrina lo sittia en el
Codigo de Comercio Italiano de 1882%, sin perjuicio de que como subespecie del seguro de crédito, el “seguro
subsidiario” fue legislado en el aflo 1556 en las Ordenanzas de Sevilla del referido afio.

En el estudio del desarrollo histérico de la figura del seguro de cauciéon encontramos un interesante con-
flicto que se plante6 en Francia, en el afio 1952, y que desemboc6 en el Arbitraje Renaudin'. Las entidades
de crédito bancarias reclamaban como propias de esta actividad, las garantias que las compafiias de seguro
prestaban bajo el ropaje de las assurance-cautionnement. Se sometio el conflicto al arbitraje del consejero de
Estado Renaudin. Las conclusiones a las que éste arrib6 fueron que las formas contractuales de garantia son
netamente bancarias y no operaciones de seguro, por lo que las compafifas aseguradoras estaban invadiendo
un drea econémica que no les era propia.

C. CONCLUSIONES.

Una vez recorrido el itinerario histérico del seguro de caucién, es posible arribar a las conclusiones que
comentaremos.

El seguro de caucién ha estado vinculado desde sus origenes a la idea de garantia patrimonial sumada
a la del deudor. Si bien el riesgo cubierto por el seguro de caucién en la mayor parte de su evolucién, es la
insolvencia del deudor y no el incumplimiento de una obligacion; puede sostenerse este extremo porque este
seguro ha sido durante buena parte de su historia, una subespecie del seguro de garantia.

A lo largo de su historia, y atin hoy, el seguro de cauciéon ha contado con escasa regulacién normativa.
Las normas que si lo han regulado se caracterizan por recoger elementos de la realidad econémica, de la
juridica asegurativa y de la realidad econémica y de la juridica de las garantias personales. Debiéndose para
su estudio contrastar los contendidos normativos de uno y otro ambito.

Finalmente, se ha puesto en evidencia con el devenir histérico resefiado, que el encuadre juridico del
seguro de caucioén va mas alld de determinar cual es su naturaleza juridica. Debe tenerse presente también al
sujeto que lo realiza: un sujeto que es empresa y que actiia en un drea intervenida administrativamente, que
adopta una técnica de neutralizacién de riesgos, que concurre con otros sujetos y que acttia profesionalmente
como garante en el mercado.

13 Garrigues, ]J. Contato de Seguro terrestre. Madrid 1983, Tomo II, Pag. 325.
14  Puig, F. Ob. Cit. P4g. 30
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTO Y UBICACION DEL SEGURO DE CAUCION EN EL
SISTEMA GENERAL DEL SEGURO.

A. CONCEPTO.

Segtn Carlos Blanc y Roberto Borrelli, en su trabajo “El llamado Contrato de Seguro de Caucién”*® se entiende
que: “Funcional y econémicamente, mediante el Seguro de Caucion se pretende garantizar al acreedor de una obligacion,
por el eventual incumplimiento por parte del deudor”.

Por su parte Farina® (atribuyéndola a Broseta Pont) realiza una definicién mas restrictiva del Seguro de
Caucion, sosteniendo: “Los seguros de caucion son los que se estipulan para garantizar al acreedor de una obligacién
no directamente dineraria, que serd resarcida en caso de incumplimiento de dicha obligacion”. Esta definicion resulta
restrictiva en tanto limita el seguro de caucién a las obligaciones no dinerarias, restriccién que deberia estar
acompanada de una restriccion legislativa en este sentido.

Gerardo D. Santicchia, en Lexis N® 0003 /011385 su trabajo “El Seguro de Caucién”, lo define como: “En
una primera aproximacion puede decirse que este contrato consiste en una garantia que una empresa aseguradora brinda
a un tercero por las consecuencias de eventuales incumplimientos del pacto que liga a ese tercero con el tomador”.

B. UBICACION DEL SEGURO DE CAUCION EN EL SISTEMA
GENERAL DEL SEGURO.

1. EL SEGURO DE CAUCION COMO SEGURO DE DANOS.

El Seguro de Caucion, es encuadrado por la Doctrina, en forma practicamente unanime, dentro de los
Seguros de dafos. No existe acuerdo respecto a si estamos frente a un seguro de dafio en las cosas o en el
patrimonio.

El hecho de considerar al seguro de caucién como un seguro de dafios, trae aparejado consecuencias
importantes. Entre ellas debe destacarse que el seguro de dafios tiene caracter indemnizatorio, por lo que
debemos preguntarnos si también el seguro de caucién indemniza un dafio (esta cuestion sera abordada en
capitulos posteriores).

En el &mbito del seguro de dafios, la doctrina discute si nos encontramos frente a un seguro de dafio en
las cosas o un seguro de dafios en el patrimonio. Dicha discusién puede parecer estéril, ya que cualquier
dafio en la cosa repercute en el patrimonio, tal como sostiene Olivencia’®. Por su parte, plantea Camacho de
los Rios', que deberia seguirse la clasificaciéon propuesta por Garrigues, quien tomando como base el interés
asegurado, distingue entre seguros sobre cosas determinadas, sobre derechos determinados y sobre el pa-
trimonio. El seguro de caucién perteneceria entonces, tal como sostiene Camacho de los Rios, al de “derechos
determinados”, ya que, seguros de patrimonio son sélo los de responsabilidad ya que refieren a deudas que
afectan el patrimonio completo del sujeto y no un derecho de crédito concreto.

15 Revista de Derecho Comercial y de la Empresa, Vol 13, N° 55, 56 (Jul/Dic 1991) Pag. 25 a 31.

16  Farina, “Seguro de Caucién” en R.D. C. O 1981 Pag 531

17  Santicchia, G. Lexis Nexos On line N° 0003/011385.

18  Olivencia Ruiz, M. “Seguros de crédito, caucién, responsabilidad civil y reaseguro” en Comentarios a la Ley de
Contrato de Seguro, Madrid 1982, Pag. 871.

19  Camacho de los Rios, J; Op. cit Pag. 18.



169

En definitiva, siguiendo la clasificaciéon de Garrigues®, podemos sostener que el Seguro de caucién puede
ubicarse en los seguros de dafios y dentro de éstos en los de intereses sobre derechos.

2. SEGURO DE CAUCION COMO SEGURO SOBRE RIESGOS
JURIDICOS.

El seguro de caucién no asegura riesgos naturales o econémicos, asegura riesgos juridicos. En efecto, la
cobertura que se obtiene con el seguro de caucién es la de las consecuencias de la inobservancia de obliga-
ciones derivadas de determinadas obligaciones juridicas que comportan un derecho de crédito.

Los aseguradores aseguran dos grupos de relaciones juridicas que por su contenido econémico forman
parte de la actividad aseguradora:

a. operaciones de crédito de las que surge la obligacién de entregar en un determinado plazo una cantidad
de dinero determinada; y

b. operaciones de las que surgen obligaciones de hacer o no hacer y en las que se impone el deber de
constituir una caucién en garantia de su cumplimiento.

3. SEGURO DE CAUCION COMO SEGURO POR CUENTA
AJENA.

En el seguro de caucién intervienen tres personas: el asegurador, el tomador del seguro y el asegurado.
Dicho esquema de elementos personales es caracteristico del seguro por cuenta ajena?’.

En este esquema, aquel que es deudor en la actualidad o va a serlo en un futuro inmediato contrata el
seguro como tomador del mismo, en beneficio de su acreedor, considerado en el contrato como asegurado.
Un contrato celebrado por cuenta ajena se aparta del efecto relativo de los contratos, ya que la normalidad en
la materia supone que la eficacia contractual se limita a los sujetos que lo celebran; en este sentido debemos
recordar el adagio romano res inter alios acta, aliis neque nocere, neque prodesse potest (las cosas hechas entre
otros, no pueden perjudicar ni aprovechar a los demas)*.

Tal como sostiene Garrigues23, en el contrato por cuenta ajena, surge la figura del “tomador del seguro”
que es quien contrata con el asegurador, sin ser el titular de los derechos que emergen del seguro. En este
sentido el contratante o tomador del seguro es aquel que suscribe el contrato, asumiendo las obligaciones
que del mismo se derivan. Asegurado es el que tiene derecho a la prestacion del asegurador.

En el seguro de cauciéon el tomador asegura no un interés propio, sino un interés ajeno (el del acreedor,
en este caso, asegurado), de forma que aquél no cubre su responsabilidad civil respecto de éste, sino que
asegura directamente el interés del tltimo respecto del bien y contra los eventos que puedan dafarlo, sea
que ello genere o no responsabilidad civil de su parte. Por otro lado, en el seguro por cuenta ajena, existe
un vinculo tnico entre el asegurador, por un lado, y el tomador del seguro y el asegurado, por otro, lo que
permite que, producido el siniestro, el asegurado pueda reclamar directamente al asegurador el pago de la
prestacion convenida sin haber estipulado formalmente el contrato.

En lo que se refiere a la posibilidad de oponer excepciones por el asegurador frente a la reclamacién del
asegurado, se entiende que en el seguro por cuenta ajena el asegurador podra oponer los hechos que han
impedido la constitucién véalida del derecho exigido por el asegurado, lo han paralizado o lo han extinguido.
También le seran oponibles al asegurado las excepciones que tenga personalmente contra él el asegurador,
provengan o no del contrato. Es indudable, en consecuencia, que seran oponibles al asegurado las excepciones

20 Garrigues, J. Op. cit, Pag. 47

21  Embid Irujo, J.M. “El seguro de caucién: régimen juridico convencional y naturaleza juridica”. En La Ley, 1986, pag.
1064. Tomo 2.

22 Gamarra, J. Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XV. Pag. 7.

23 Garrigues, J. Op. cit, Pag. 276 y 277



170 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

que derivan del contrato de seguro. De las pdlizas examinadas a estos efectos, es importante destacar que algu-
nas de éstas contienen clausulas que excluyen la posibilidad de que el asegurador pueda oponer al asegurado
la falta de pago de las primas, por el tomador del seguro, a los fines, en concreto, de la rescisiéon del contrato
o la suspensién de la cobertura. Dichas cldusulas han servido para fundamentar nuevos argumentos contra
el caracter asegurador de nuestra figura, por cuanto, se ha dicho, que las mismas contradicen la estructura
sinalagmatica del contrato y los principios de la técnica aseguradora, que exigen el pago anticipado como
presupuesto de la garantia. Se ha replicado a tal objeciéon que, si bien el impago de las primas se opondria al
sinalagma funcional, igualmente se mantendria el sinalagma genético entre la asuncién de una obligacién de
la empresa aseguradora subordinada a la verificacién de un evento previsto en el contrato.

4. EL SEGURO DE CAUCION Y EL SEGURO DE CREDITO.

La doctrina en la materia sostiene que debe distinguirse el seguro de crédito en sentido amplio y el se-
guro de crédito strictu sensu®. En el seguro de crédito en sentido amplio (lado activo de cualquier vinculo
juridico) se ubicarian los seguros de crédito, los seguros de caucién y los de responsabilidad civil. Seguros de
crédito en sentido estricto son aquellos que se refieren exclusivamente a operaciones de crédito cuyo origen
son contratos de préstamo o mutuo.

Broseta y Pont® define al seguro de crédito en sentido genérico como: “contrato por el que el asegurador,
mediante la percepcién de una prima, se obliga a indemnizar, en la forma establecida por la ley o el contrato, los dafios
que puede generar al acreedor el incumplimiento de la obligacion de su deudor”. En esta definicién se encuadran
tanto los supuestos de impago derivados de la insolvencia del deudor, como los de simple incumplimiento
por vencimiento.

En relacién a la diferenciacién entre seguro de caucién y seguro de crédito strictu sensu, Tirado Suarez*
sostiene que las diferencias se centran en tres aspectos fundamentales:

a. Sujetos intervinientes: mientras que en el seguro de crédito tomador y asegurado son la misma perso-
na; en el seguro de caucién, tal como hemos visto, tomador y asegurado son sujetos diferentes. En tanto el
tomador es la persona que contrata el seguro y cuya conducta puede desencadenar el siniestro; el asegurado
es el titular del interés cubierto por el seguro.

b. El riesgo: mientras que el objeto del seguro de crédito es indemnizar la pérdida definitiva que sufre
el asegurado como consecuencia del no cumplimiento de la obligacién por insolvencia del deudor, el objeto
del seguro de caucién es la reparacion del dafio derivado del mero incumplimiento del deudor, dafio que se
tasé a priori ya sea legal o convencionalmente.

c. Forma de contratacién: en el seguro de crédito el acreedor pretende cubrir todo su negocio (son usua-
les las pdlizas globales o flotantes); en el seguro de caucién, se cubren operaciones concretas, utilizindose
polizas individuales.

Sin perjuicio de las diferencias sefialadas, parte de la doctrina es conteste en sostener que la diferenciacién
entre ambos seguros no se justifica, ya que, tanto uno como el otro, estan dirigidos a cubrir las consecuencias
de la falta de pago de un crédito.

En este sentido Garrigues” sostiene que mientras que el seguro de crédito se dirige a cubrir la falta de
cumplimiento del deudor originada por su insolvencia, el seguro de cauciéon protege al acreedor frente al
mero incumplimiento. Por lo tanto, no pueden diferenciarse por la prestacién del asegurador (en ambos casos

24  Garrigues, ] Op. cit, Pag. 351;

25 Broseta y Pont, M. Manual de derecho mercantil. Madrid, 1991. Pag. 571 y ss.

26 Tirado Sudrez, ]. “El seguro de crédito en el ordenamiento juridico espafiol” apéndice al libro de Bastin, J. El seguro
de crédito en el mundo contemporaneo, Madrid, 1980. Pag. 655.

27  Garrigues, J. Op cit. P4g. 323
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es la misma, indemnizar). La diferencia entre uno y otro es el grado del riesgo cubierto, por lo que, segtin el
autor, puede sostenerse que el seguro de caucion es una sub-especie del seguro de crédito.

CAPITULO TRES

ELEMENTOS DEL SEGURO DE CAUCION

Introducidos al tema en general, parece relevante centrarnos en el estudio de aquellos elementos que
nos permitiran comprender a cabalidad la figura. A estos efectos se estudiaran aquellos, que son esenciales
en el seguro de caucién, pero que también son esenciales en todos los seguros: el interés, el riesgo y el dafio
asegurado; y aquellos que presentan importantes particularidades en el seguro de caucién como la indem-
nizacioén, el derecho de recobro, el documento aval y las cldusulas a primer requerimiento.

A. ELEMENTOS ESENCIALES DEL SEGURO DE CAUCION.

1. EL INTERES.

El contrato de seguro se celebra para evitar las consecuencias dafiosas que se derivan de la realizacién de
los riesgos a los que se hayan expuestos los bienes.

En el derecho de seguros, asi como en el derecho comercial en general, el interés tiene contenido eco-
némico, es necesaria la existencia de una relacién de indole econémica entre el asegurado y la cosa sobre la
cual recae el riesgo.

Sostiene Isaac Halperin®, que el concepto de interés asegurable, adquiere en el contrato de seguro una
importancia extraordinaria, porque constituye el objeto del contrato. La existencia del interés es esencial para
legitimar el contrato e impedir que se degenere en una apuesta, ya que, el interés en el seguro de dafios es
la medida de la indemnizacion.

Sostiene, en nuestro pais, Enrique Nogueira®: “el interés asegurable se sustenta en cuatro elementos: un bien
(cosa asegurada), una relacién econdémica con el bien, un sujeto (titular de la relacion econdmica) y su exposicion a un
riesgo determinado” .

El interés reviste especial importancia en los seguros de dafios, sobre todo en aquellos, que como el de
caucion, pueden incluirse dentro de los llamados “seguros de indemnizacion efectiva”. Esta singular importancia
radica en que, en los seguros de indemnizacién efectiva, el interés es necesario, no sélo como presupuesto
de validez del contrato, sino también para el calculo de la indemnizacién que corresponda en caso de pro-
ducirse el siniestro.

Sostiene Barrés Benlloch® que el interés del asegurado es que se cumpla la obligacién de dar, hacer o
no hacer que existe entre las partes. Por ejemplo, en un contrato de ejecucién de obra, es claro que el interés
asegurado es el del de que la obra llegue a buen fin. Nos encontramos, sin embargo, con el siguiente inconve-
niente: el sujeto titular del interés asegurado no es quien contrata el seguro, sino que el obligado a contratar
el seguro o tomador del seguro, es el propio contratista de la obra. Se asegura, por tanto, el cumplimiento de
la obligacién de dar, hacer o no hacer que corresponde al tomador.

28 Halperin, I. El Contrato de Seguro (seguros terrestres). Tipografica Editora Argentina. Buenos Aires. 1946. Pag. 427
29 Nogueira, E. “Interés asegurable”, Segundas jornadas del Derecho de los Seguros. FCU. Pag. 27

30 Barrés Benlloch, Ma. Pilar. Seguro de Caucién: jgarantia personal o modalidad aseguradora?- Coleccién Jurisprudencia
practica. N° 52. Editorial Tecnos S.A. 1993. Pag. 18.
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2. EL RIESGO.

Es otro de los elementos esenciales del seguro, en tanto el contrato de seguro tiene como finalidad, pre-
venir o reparar las consecuencias patrimoniales negativas que desencadenara el siniestro en caso de ocurrir.
El contrato de seguros, tal como sostiene J.J Garrido y Comas®, nace para prevenir las consecuencias patri-
moniales que puedan derivarse de la realizacién de un hecho futuro e incierto.

El riesgo, entonces, es la posibilidad de ocurrencia de un evento dafioso, por lo que cada contrato de
seguro individualiza y delimita el riesgo cubierto, ya sea a través de las condiciones generales o particulares

de la pdliza.

Este elemento presenta las siguientes caracteristicas:

2.1. Incierto.

La cualidad esencial del riesgo es la incertidumbre respecto de si el evento previsto se verificard o no.
Sostiene Garrigues® que el seguro consiste en poner lo seguro en lugar de lo inseguro.

Lo que caracteriza al riesgo, entonces es la incertidumbre de su ocurrencia. Dicha incertidumbre puede
ser:

a. Incertidumbre absoluta: cuando la incertidumbre se refiere a todas las circunstancias que determinan
la realizacién de un acontecimiento: si éste se verificard y cémo y cuando sucedera. Esta incertidumbre es

propia del seguro de dafios.

b. Incertidumbre relativa: cuando la incertidumbre esta referida a un solo aspecto: el momento en que el
acontecimiento previsto ocurrird. Este tipo se da en el seguro de vida.

2.2 Posible.

El riesgo asegurable debe ser posible, es decir, que atin remotamente pueda ocurrir el hecho previsto, ya
que si su realizacion fuera imposible, no existiria el riesgo.*

La ocurrencia del riesgo no debe contrariar a las leyes de la naturaleza y tampoco suponer un hecho
prohibido por la ley o las buenas costumbres.

2.3. Futuro.

El riesgo asegurable es, por regla general, un acontecimiento futuro respecto del momento de la con-
tratacion del seguro. Si al momento de celebrar el contrato de seguro, el riesgo ya se habia verificado o no
existia, el contrato serd nulo.

31 Garrido y Comas, J.J. El contrato de Seguros. 1954. Pag. 146.
32 Garrigues, J. Op. cit. Pag. 252 (T.1V)
33 Garrido y Comas, J.J. Op. cit. pag. 147.
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2.4. Ajeno a la voluntad de las partes.

El evento debe ser extrafio a la voluntad del asegurado y del beneficiario. Dicha independencia no
implica la creacién del riesgo, ya que muchas veces es el asegurado quien se somete voluntariamente al
riesgo, credndolo para su persona con el consentimiento del asegurador, que asume la cobertura del riesgo
(ej. pilotos de prueba).

En lo concerniente a su realizacién debe quedar por entero sometido al dlea sobre el que el asegurador
bas6 sus calculos. El derecho del asegurado o beneficiario a recibir la prestacién de la aseguradora caduca,
si éstos provocaron el siniestro o agravaron el riesgo asumido.

En el seguro de caucion el riesgo general asegurado es el incumplimiento. El significado del “incumpli-
miento” es diferente si se contempla desde la perspectiva del acreedor (asegurado) o del deudor (tomador).
Desde el punto de vista del asegurado, toda falta de realizacién de la prestacién debida, todo incumplimiento,
supone la insatisfacciéon de su derecho y constituye, en si mismo, un hecho ciertamente objetivo. Pero desde el
punto de vista del deudor o tomador sélo podra hablarse de incumplimiento cuando aquél haya infringido el
deber juridico que le atafie, en virtud de un comportamiento subjetivo que le sea imputable y del que resulte
responsable. Es por ello, tal como sostiene Embid Irujo*, que corresponde inexcusablemente a las pélizas
determinar qué se entiende por riesgo, y precisar, en suma, cuando se ha producido el incumplimiento, o lo
que es lo mismo, cudndo se ha verificado el siniestro.

Enrelacién a la delimitacion del riesgo, se advierte la exclusion de la fuerza mayor de los riesgos asumidos
por el asegurador. Tal exclusién puede entenderse si se la conecta a la acciéon de regreso que, con caracter
general las poélizas (y en aquellos paises en que este seguro esté legislado, la ley), atribuyen al asegurador
para reclamar del deudor todo pago efectuado al asegurado una vez que se ha producido el siniestro. Si se
cubriese la fuerza mayor, pareceria injusto reclamar del tomador la cantidad pagada al asegurado en tanto
el incumplimiento no era imputable en absoluto al deudor. Se agravaria, asi, por el juego del mecanismo del
seguro la responsabilidad del deudor original. Por lo tanto, tal exclusion resulta justificable. Sin embargo,
no es posible dejar de advertir que la misma arroja dudas sobre la consideracion de la figura del seguro de
caucién como auténtico seguro.

Sostiene Barrés Benlloch®, que en torno al riesgo en el seguro de caucién surge un interesante debate.
A partir de la amplia libertad contractual (no debemos olvidar la magra legislacién en torno a este seguro),
la practica contractual admite como suficiente para entender producido el siniestro, el requerimiento de
pago de la indemnizacién al asegurador por parte del asegurado, sin necesidad de comprobar el efectivo
incumplimiento del tomador del seguro. Existe, con el mecanismo relatado, la posibilidad de que el ase-
gurado lleve a cabo una reclamaciéon dolosa con la finalidad de obtener dinero procedente de su derecho
a la indemnizacion libremente pactada por las partes. Ante la redaccién e inclusion voluntaria de dichas
clausulas de produccién del siniestro en el contrato de seguro por pacto entre el tomador y el asegurador,
queda un nuevo problema practico sin resolver, pues el asegurado, ante ellas, va a poder mover la maquina-
ria aseguradora, y obtener de manera inmediata la indemnizacién, con tan sélo requerir el pago de manera
fehaciente a la aseguradora. No es posible desconocer, sin embargo, que los derechos deben ejercitarse con
arreglo al principio de buena fe. Sin embargo resulta un tema de interés, sostiene, Barrés Benlloch, ya que en
los seguros de caucion, los voliimenes de las indemnizaciones suelen tener gran envergadura, implicando
grandes movimientos de capitales.

3. EL DANO.

El dafio es en sede del contrato de seguros, la lesién de un interés econémico en general de caracter
irreversible.

34  Embid Irujo, J]. M. Op. Cit.
35 Barrés Benlloch, M. P. Op. cit. Pag. 19-20.
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No es claro, a diferencia de lo que sucede en otras modalidades aseguradoras, que en el seguro de cau-
cién se produzca un dafio definitivo susceptible de resarcimiento. Partiendo de la correlacién habitual entre
riesgo, siniestro y dafio; la identificacion del incumplimiento como riesgo cubierto conduciria a verificar si
dicho incumplimiento es el siniestro y si éste produjo dafios.

En la mayor parte de los contratos de seguros, el riesgo cubierto se resuelve en la posibilidad de que se
verifique la lesién irreversible de un interés econémico (ej. incendio de un inmueble). Atin entre los seguros
de patrimonio, en los que es relevante la lesiéon del patrimonio por el nacimiento de una deuda (como la
derivada de la responsabilidad civil), se afecta a la riqueza material.

En el seguro de caucion se observa que no es facil encontrar cual debe considerarse como lesién irreversible.
Asi, muchos autores sostienen que cualquier incumplimiento del deudor configura un dafio susceptible de ser
resarcido, atin el simple retraso en la verificacién de la prestacién originaria un dafo que podria ser indem-
nizado a través del seguro; dependerd, tal como se expreso, de la precision con que las poélizas se redacten.

B. ELEMENTOS PARTICULARES DEL SEGURO DE CAUCION.

1. LA INDEMNIZACION.

El principio indemnizatorio supone que el contrato de seguros es un forma moderna de neutralizar las
consecuencias de los perjuicios. Dicha prestacién que efectiia el asegurador no debe procurar un beneficio
para el asegurado, ni colocarlo en situacién mas favorable a la hipétesis de que el siniestro no se hubiera
realizado®. El limite infranqueable seria el de la suma asegurada, delimitada por el interés asegurable.

En el seguro de caucién el riesgo cubierto por el asegurador es el dafio que deriva del incumplimiento
de la obligacion del tomador. La indemnizacién por él pagada esta dirigida a eliminar los efectos negativos
que tal incumplimiento ha producido en la esfera juridico- patrimonial del asegurado.

Se ha sostenido que el tema de fondo al analizar el seguro de caucién (y del que nos ocuparemos en suce-
sivos capitulos), es el de determinar si la entidad aseguradora garantiza el cumplimiento de una obligacién
ajena o resarce el dafo ocasionado por el incumplimiento del obligado. En este sentido, la fianza o negocio
con “causa de garantia”, supone la asuncién de una obligacién por un segundo deudor, que se compromete a
cumplir otra obligacién, la garantizada. En cambio, una figura con perfiles aseguradores lo que perseguiria
seria resarcir o indemnizar los dafios ocasionados por un evento dafioso. El seguro de caucion, si entendemos
que posee funcién indemnizatoria, indemnizaria los dafios que produce al acreedor un hecho del deudor,
que podrian considerarse como futuros e inciertos, tal como se entiende el riesgo en materia de seguros. En
definitiva, el seguro de caucion seria “causalmente indemnizatorio”, destinado a indemnizar los dafios ocasio-
nados por un evento dafioso constituido por el incumplimiento de la obligacion. Este tema serd analizado
en el capitulo siguiente.

2. EL DERECHO DE RECOBRO O REEMBOLSO.

Presenta particular interés, en el seguro de caucién, el denominado derecho de recobro o reembolso que
posee el asegurador frente al tomador por aquellos pagos que hubiere realizado al asegurado con motivo
del seguro.

Ante este derecho del asegurador, surgen por lo menos tres cuestiones a analizar: si el asegurador puede
reclamar cualquier pago hecho al asegurado o sélo aquel que deriva de la indemnizacién; que diferencia
existe entre el mecanismo de reembolso y el de la subrogacion legal; y si el derecho de recobro vulnera el
principio de aleatoriedad inherente al contrato de seguros.

36 Stiglitz, R. Derecho de Seguros. Tomo III. 4° edicion actualizada y ampliada. Pag. 81-82.
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2.1. ;Qué pagos puede reclamar el asegurador?

La cuestion de si el asegurador puede reclamar cualquier pago hecho al asegurado o s6lo aquel que de-
riva de la indemnizacién, depende del analisis de en qué consiste la prestacién del asegurador en el seguro
de caucién una vez producido el siniestro. Segtin Garrigues¥, la cuantia de la indemnizacién sera, en este
seguro y a diferencia del seguro de crédito, solamente el importe del crédito no pagado. Por su parte Vicent
Chuli4, considera que, al igual que en la fianza, el asegurador deberd pagar la suma debida en atencién a la
deuda del tomador, mas los intereses y gastos que se produzcan para el asegurado.

En aquellos sistemas en los que existe prevision legal expresa, debera estarse a ésta para la determinacion;
en aquellos, como el nuestro, en los que no existe regulacién legal del seguro de caucién, debera estarse a lo
estipulado contractualmente y si nada se dispone, se debera dejar la cuestion al arbitrio del intérprete, con-
siderandose, por nuestra parte que el asegurador puede reclamar, todo lo que haya pagado al asegurado.

2.2 Diferencia entre el derecho de reembolso y la subrogacion.

Enrelacién a la diferencia entre derecho de reembolso y subrogacion legal coincide la doctrina en general
y la Jurisprudencia espafiola, en que esta acciéon de reembolso que se le concede al asegurador no es una
concrecion de la subrogacion que, con carécter general, reconoce la ley al asegurador en todos los seguros
de dafios. Se entiende que es una accién propia del asegurador que nace del contrato de seguro®. Dicha
accion de reembolso esta en algunos ordenamientos, como el espaiiol expresamente prevista en el articulo
68 in fine de la Ley de Contrato de Seguro Espafiola, que dispone: “Todo pago hecho por el asegurador deberd
serle reembolsado por el tomador del seguro”. La doctrina® sostiene que si el seguro de caucién diera lugar a una
subrogacion del asegurador en los derechos del asegurado frente al tomador, este inciso del articulo 68 seria
innecesario, aplicindose la subrogacion general de los seguros de dafios.

2.3 ¢ Se vulnera con el derecho de recobro el principio de
aleatoriedad?

La dltima de las cuestiones, es analizar si el derecho de recobro vulnera el principio de aleatoriedad
inherente al contrato de seguros. Este ha sido el argumento sostenido por parte de la doctrina para negar la
naturaleza juridica asegurativa del seguro de caucién, en tanto en éste faltaria el elemento del alea, inherente a
todo contrato de seguro. Sostienen estos autores que al tener a su favor la accién de reembolso, el asegurador
estd en condiciones de recuperar integramente la suma desembolsada, con lo que nunca corre el riesgo de
pérdida de la indemnizacion.

Sin embargo, tal planteamiento ha sido rechazado ya que:
en el seno de la empresa aseguradora siempre se produce la eliminacién del alea, ya se a través del ejercicio
de la accién subrogatoria, ya sea a través de la distribucién del riesgo sobre un gran ndmero de contratos.
- incluso en referencia al seguro de caucién en particular, la posibilidad del asegurador de recuperar
totalmente lo que ha pagado no ha de incidir en el caracter aleatorio o conmutativo del contrato
- Finalmente, no siempre el asegurador tiene la certeza de que la accién de regreso serd efectiva, en
tanto cabe el peligro de que el tomador sea insolvente.

37  Garrigues, J. Op.cit. Pag. 323-330, 350-353.
38 Garrigues, J. Op. cit. Pag. 352.
39 Tirado Suarez, Op.cit, Pag. 438.
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3. DOCUMENTACION EN EL SEGURO DE CAUCION.

El seguro de caucién a la hora de su formalizacion, presenta ciertas particularidades respecto al régimen
general de contratacion de los seguros. El asegurador, una vez recibida la solicitud de seguro, y en el mo-
mento de conclusién del contrato expide, en forma separada de la péliza, un documento que, en la practica
aseguradora, se denomina “aval” o “aval de seguro” y que es particular de este tipo de seguros. Son entonces
documentos del seguro de caucién: la solicitud, la proposicién, la pdliza y el aval.

3.1 La solicitud y la proposicion en el seguro de caucion.

La solicitud la efectta el futuro tomador al asegurador y se documenta a través de la “solicitud de se-
guro”. La informacién requerida por el asegurador variard dependiendo de la entidad del solicitante, asi
como del tipo de cobertura que se demande. En general, puede sostenerse que la informacién comprende:
identificacién del solicitante, datos relativos a la empresa, tipo de garantia o cobertura que se demanda y
numero de ellas realizadas con otras entidades.

Si tenemos en cuenta que uno de los principios basicos de la practica moderna del seguro de caucién
es la de seleccion de los riesgos; este documento es vital para que el asegurador pueda conocer la posicién
econdémica, asi como la moralidad, profesionalidad, etc, del tomador, que seran determinantes para otorgar
o no la cobertura.

3.2. La Pdliza del Seguro de Caucion.

Como en todo Contrato de seguro, la Pdliza, en el seguro de caucion tiene como funcién, ademas de ser
prueba de la existencia del contrato, la de establecer el régimen convencional entre las partes intervinientes.
En tanto el seguro de caucién se configura como un seguro por cuenta ajena la péliza va a ser el instrumento
que regule las relaciones entre asegurador y tomador, quedando al margen de estas estipulaciones, el ase-
gurado.

Pueden destacarse como notas de interés que son comunes a la mayoria de las pélizas de seguro de
caucion, las siguientes:

a. Valoracién anticipada del dafio, configurandose pélizas tasadas, facilitindose de esta manera, la liqui-
dacién en caso de siniestro (este extremo chocaria con el principio indemnizatorio analizado).

b. El asegurado no participa en la conclusién de la pdliza ya que es un seguro por cuenta ajena.

c. Frecuente inclusién de clausulas que permiten al asegurado reclamar la indemnizacién sin necesidad
de probar el incumplimiento del deudor.

d. Las aseguradoras hacen especial hincapié respecto a su derecho de reembolso, sefialando el caracter
ejecutivo de la péliza.
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3.3. Documento aval.

Debe precisarse que no siempre el asegurador expide estos documentos ya que en ocasiones, el contrato
se articula exclusivamente a través de la pdliza.

Eluso del aval se justifica ya que en un seguro por cuenta ajena, en el que la p6liza se refiere principalmente
a las relaciones entre asegurador y tomador, es 16gico que exista un documento distinto para instrumentar
las relaciones con el asegurado o beneficiario.

El contenido del aval puede resumirse en:

a. Elementos personales. El contenido personal es mas amplio que el de la péliza ya que se incluye al
asegurado, se utilizan términos como: garantizado (tomador), garante (asegurador) y beneficiario
(asegurado).

b. Reconocimiento de garantia. El asegurador expresa su compromiso de responder frente al beneficiario,
del comportamiento del deudor garantizado.

c. Extension y circunstancias de la garantia. Se determina frente a que responde el garante, la fecha en que
comienza a tener efecto la garantia, su vigencia temporal, las condiciones bajo las cuales el beneficiario
puede pedir al garante la realizacién de la garantia, régimen de excepciones.

En relacién a cual es la funcion del aval debemos pensar que en el seguro de caucién existen dos planos
obligacionales diferentes, en los que participan tres sujetos distintos. Hay una relacién juridica principal,
en la que participan un acreedor y un deudor y es en ella que se exige la constitucién de una garantia. Por
otro lado esta la relacion juridica que emerge del contrato de seguros, en el que encontramos el asegurador
y el tomador. El asegurado permanece al margen de la péliza y dada la funcién de garantia que cumple este
seguro, junto a la péliza se expide el documente llamado aval, con la finalidad de regular las relaciones entre
el asegurado (beneficiario) y el asegurador (garante).

Se ha discutido en relacién a si este documento aval se encuentra desvinculado de la Péliza, constituyendo
un contrato diferente, o si por el contrario, forma parte de ella.

Aquellos autores que han sostenido que estamos frente a un contrato distinto a la Péliza, sostienen que
el aval constituye un verdadero contrato de fianza. Dicho contrato se perfeccionaria desde el momento en
que el acreedor recibe y acepta el documento que recoge la obligacion del asegurador®.

Por su parte, aquellos que sostienen que no pueden disociarse aval y péliza (posicion, que compartimos),
entienden que la funcién que cumplen los documentos que expide el asegurador junto con la péliza es pu-
ramente instrumental, y el hecho de que se realicen separadamente de la pdliza no significa que por esa via
se constituya la garantia, ni que ésta sea diferente a la otorgada por el propio seguro*'.

4. CLAUSULAS A PRIMER REQUERIMIENTO.

En la practica asegurativa, se incluyen con frecuencia en las pélizas de seguro de caucion, clausulas “a
primer requerimiento”, que generalmente van acompaiadas de la renuncia por parte de la entidad aseguradora
a oponer cualquier tipo de excepciones frente a la reclamacién del asegurado. La frecuencia e importancia
de estas practicas se relaciona con la utilizacion de las “garantias a demanda” o “garantias independientes” y su
inclusién trae aparejada consecuencias practicas.

40 Actualidad aseguradora. 1991, Pag. 74.
41 Camacho de los Rios, J. Op. cit. Pag. 44.
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Parte de la doctrina sostiene que la funcién que cumplen las clausulas a primer requerimiento es la de no
subordinar el pago hecho por el asegurador a la prueba del incumplimiento de la obligacién garantizada.

De esta manera, se invierte la carga de la prueba, estableciendo a favor del asegurado, en caso de que éste
exija el pago, una presuncion iuris tantum de que el deudor ha incumplido. El asegurador puede, romper
dicha presuncién mediante la prueba en contra. Ello hace suponer que el asegurador podra siempre oponer
al asegurado las excepciones que se refieran a la inexistencia o nulidad de los elementos del contrato, y las
que se deriven de la inexistencia o ilicitud de la causa, del riesgo o la actuacién dolosa del asegurado.

Sin embargo, las cldusulas a primer requerimiento, han sido interpretadas por la mayoria de la doctrina,
en el sentido de que el asegurador no sélo no puede exigir la prueba del incumplimiento, sino que no puede
oponer ninguna excepcion, ni siquiera las derivadas del contrato de seguro. En definitiva, en el supuesto
normal, tal como sefiala Embid Irujo®, el asegurador tiene frente a la reclamacién del asegurado, la posibilidad
de oponer como excepciones, por un lado “los hechos que han impedido la constitucion vélida del derecho exigido
por el asegurado, lo han paralizado o lo han extinguido, y por otro lado, las excepciones personales que aquél tenga frente
a éste, provengan o no del contrato”. Frente a ello, la inclusién de la clausula a primer requerimiento, supone
privar al asegurador de la posibilidad de oponer cualquier excepcién, esto es, al reclamar el asegurado el
importe de la garantia, estd aquél obligado a pagar sin detenerse a examinar la legitimidad y procedencia de
tal peticion. Es asi que se asimila el instituto a las garantias independiente emitidas por los bancos.

Se ha sostenido el cardcter abusivo de estas cldusulas, en tanto la exoneracion unilateral del deber de com-
probacién supone una violacién de las exigencias de la buena fe, limite de la libertad contractual. Teniendo
presente que en el seguro de caucién, tomador y asegurado no son la misma persona, los intereses en colisién
son los de éstos, por lo que habra que ponderar el beneficio que con estas clausulas obtiene el asegurado, y
el perjuicio que se irroga al tomador.

Se ha entendido, que el seguro de caucién puede ser la via para la constitucion de una garantia indepen-
diente. Asi lo entiende Embid Irujo*, para quien “la mayor parte de las modalidades de este seguro que se practican
entre nosotros aparecen caracterizadas por obviar el trdmite citado y optan por presumir la produccion del siniestro con
el simple requerimiento del asegurador (...) Por esta via, el seguro de caucién ha pasado a formar parte, como un ejemplo
mds, de la categoria de las llamadas garantias a primera solicitud, caracterizadas por abstraer la obligacion del garante
de las vicisitudes de la obligacién garantizada”.

La posibilidad de admisién de una garantia independiente debe realizarse en forma restrictiva, admitirse
tnicamente cuando surja de forma indudable de la voluntad de los contratantes; cuando tal voluntad no surja
en forma clara, debera optarse por considerar que tales clausulas dan lugar, tinicamente a una inversién de
la carga probatoria. Este criterio es sostenido, por Embid Irujo, quien afirma que la inclusién de las “cldusu-
las a primer requerimiento” parecen manifestar la intencién de la constitucién de un obligacién no accesoria,
tales clausulas son, una presuncién iuris tantum, no pudiéndose afirmar sin mas el caracter no accesorio de
la obligacién del garante, ello debera hacerse luego de analizar el texto integro de la garantia.

Sostiene Camacho de los Rios*, que el analisis restrictivo se justifica ya que:

- las garantias independientes son, originalmente, garantias otorgadas por bancos y destinadas a cubrir
los riesgos de operaciones generalmente internacionales, por lo que su insercién en las pdlizas de
seguro debera analizarse con detenimiento.

- Debe tenerse presente la diferencia entre el caracter causal del contrato de seguro frente al caracter
abstracto de la garantia.

42 Embid Irujo, ]. M. “El seguro de caucién: régimen, Op. cit. Pag. 1068.

43 Embid Iryjo, ].M. “Una modalidad de garantia personal bajo forma de seguro de caucién”. La Ley, afio XI, Num.
2459, Pag. 3

44 Camacho de los Rios, J. Op. cit. Pag. 141
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CAPITULO CUARTO

FUNCION JURIDICO — ECONOMICA DEL SEGURO DE
CAUCION

FUNCION CAUCIONAL O INDEMNIZATORIA.

Para poder determinar cual es la funcién que cumple el seguro de caucién, debemos preguntarnos que
funcién cumple éste en la relacion juridica principal. A esta pregunta cabrian dos respuestas: que el seguro
de caucioén persigue garantizar el cumplimiento de la obligacién principal o, por el contrario, que el seguro
de caucion persigue indemnizar al asegurado por los dafios derivados del incumplimiento de la obligacién
principal.

Si sostenemos la primera de las respuestas, entendemos entonces que el seguro de caucién tiene una
funcién de garantia; mientras que si sostenemos la segunda de las respuestas estariamos afirmando que la
funcién del seguro de caucién es indemnizatoria.

Duzi y De Zuliani, citados por Camacho de los Rios®, califican al seguro de caucién como una de las
formas de aseguramiento del crédito en sentido amplio (la otra forma seria el seguro de crédito entendido
en sentido estricto, esto es, como aseguramiento frente a la insolvencia del deudor), y consideran que bajo
tal denominacién, encuadran todas aquellas formas de garantia en las que se sustituye, con una péliza de
seguro, la caucion real que, por contrato o por ley, debe ser prestada por determinadas personas, en garantia
del cumplimiento de las obligaciones que surgen en ocasiéon de una determinada relacién juridica.

En el mismo sentido que los autores mencionados, la doctrina que considera que la funcién del seguro
de caucién es de garantia, sostiene que la funcién del seguro de cauciéon y la funcién de la caucién enten-
dida como depésito de dinero o titulos, son idénticas: garantizar al acreedor que su crédito sera satisfecho,
Si bien el medio utilizado en cada caso es diferente ya que en la caucién el acreedor tiene la posibilidad de
autosatisfaccion porque puede preventivamente incautar la caucion. En el seguro de caucion, la satisfaccion
del crédito va a depender del acto de cumplimiento de un tercero. Sin embargo la diferencia apuntada es
respecto al medio de operar, manteniéndose idéntica la finalidad.

Esa funcién caucional ha sido reconocida por la doctrina italiana y también por los érganos italianos de
control de la actividad aseguradora, tal como sostiene Camacho de los Rios. En este sentido el Ministerio de
Industria ha sefialado en la Circular N° 433 de Noviembre de 1979, que “constituye el contenido de este ramo
aquellos contratos que absorben la misma funcion juridico — econdmica (y, por lo tanto, son sustitutos) que la caucion,
en dinero u otros bienes, que un determinado sujeto —normalmente, el contratante del seguro- estd obligado a constituir
a favor de la Administracion piiblica o de un particular (el asegurado beneficiario de la prestacion del asegurador),
con el fin de garantizar el cumplimiento de una, su futura obligacién pecuniaria, a titulo de resarcimiento del dafio o
penalidad...”

En la doctrina esparfiola es también predominante la tesis de la funcién caucional del seguro de caucion.
Asi, Font Galan, citado por Camacho de los Rios*, sostiene que la péliza de seguro de caucién es un medio
de prestar caucién que surge com motivo de la realizacién de ciertos contratos en los que se impone a uno
de los contratantes la obligacién de garantizar el cumplimiento de las obligaciones que emergen del mismo.
En definitiva para el autor, la nocién de cuacién coincide con la genérica de garantia, abarcando tanto la
garantia personal como la real.

45 Camacho de los Rios, J. Op. cit. Pag. 49.
46 Camacho de los Rios, J. Op. cit. Pag. 50-51.
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Por su parte Embid Irujo*” entiende que la funcién social tipica de las diversas modalidades del seguro de
caucién no es otra que transformar una garantia real, cuya constitucion es legal o convencionalmente debida,
en una garantia personal. Ello comporta una innegable ventaja, ya que, manteniéndose el mismo resultado
que se obtendria con un depésito real, se evitan los inconvenientes de la inmovilizacién de dinero o titulos.

Por nuestra parte, entendemos que el seguro de caucién cumple una funcién de garantia, esto fue asi, desde
sus origenes, y puede sostenerse que esta en la esencia del instituto. En la actualidad, el seguro de caucion,
al ser concertado por una empresa aseguradora (que debe cumplir con la reglamentacién administrativa que
establece requisitos en cuanto a capital, reserva, etc.); se considera como fianza suficiente para sustituir a la
caucioén en la funcién de garantizar el cumplimiento de la obligaciéon principal. Es sosteniendo la funcién
caucional del seguro de caucién que pueden entenderse algunos de sus caracteres tales como la renuncia al
beneficio de excusion, la frecuente inclusién de clausulas a primer requerimiento, cldusulas cuya finalidad
es incrementar el poder de autotutela del acreedor, acercandolo a la posicién en la que se encontraria de
haberse consituido una caucién real.

Sin perjuicio de lo expresado, y a los efectos de determinar el caracter indemnizatorio o de garantia del
seguro de caucién, se han tenido en cuenta determinados caracteres que han inclinado a la doctrina por una
u otra solucién.

1. Caracter auténomo del negocio.

Los autores que sostienen el cardcter indemnizatorio del seguro de caucién®, plantean que el seguro de
caucién se configura como un negocio auténomo, cuya funcién indemnizatoria resulta evidente, en tanto
el riesgo cubierto por el asegurador es el dafio que deriva del incumplimiento de la obligacién del tomador
y la indemnizacién por él pagada esta dirigida a eliminar los efectos negativos que tal incumplimiento ha
producido en la esfera juridico- patrimonial del asegurador.

Dichas conclusiones conducen a sostener que la naturaleza de la obligacién asumida por el asegurador es
de caracter auténomo en contraposicién a aquellas opiniones que sostienen el caracter accesorio y la funcién
de garantia.

En el mismo sentido, Olivencia® comentando el articulo 68 de la Ley de Contrato de Seguro espafiola,
sostiene que cuando en dicho articulo se dispone: “a titulo de resarcimiento o penalidad” el legislador ha que-
rido sefialar, el cardcter indemnizatorio de este seguro, ya que a diferencia de lo que sucede con el fiador, el
asegurador se obliga a indemnizar al asegurado por los dafios derivados del incumplimiento del tomador;
no se obliga a cumplir en caso de que éste no lo haga.

La Jurisprudencia espafiola, por su parte, se ha adherido a la posicién que sostiene el cardcter indemni-
zatorio de la obligacién del asegurador. En este sentido, se plantea que, mientras que el fiador cumple en
defecto del deudor, el asegurador no cumple por nadie, sino que indemniza el perjuicio econémico derivado
del incumplimiento del deudor principal. Otro de los argumentos esgrimidos por la Jurisprudencia es que,
mientras que el fiador debe cumplir toda vez que el afianzado incumpla, el asegurador requiere, ademas del
incumplimiento, que como consecuencia del mismo se hayan causado dafios y perjuicios al asegurado.

Por su parte, los argumentos esgrimidos por la Doctrina que considera que la funcién del Seguro de
caucion es de garantia, se basan en que: la fianza refuerza la probabilidad de que el acreedor vea satisfecho
su interés, y el seguro de caucién persigue la misma finalidad y el fiador no estd cumpliendo la misma
prestacion que el deudor, sino que su funcién es la de proteger el interés econémico que el acreedor pudiera
tener en aquella prestacion.

47  Embid Irujo, .M. “El seguro de caucion: Régimen juridico convencional y naturaleza juridica” en La Ley , 1986,
II, p. 1064. “El seguro de caucién como garantia” en Nuevas Entidades, figuras contractuales y garantias en el mercado
financiero”. Madrid 1990, Pag. 699.

48  Garrigues, J. Op. cit. Pag. 352-353

49  Olivencia Ruiz, M, “Seguros de crédito, caucion, responsabilidad civil y reaseguro” en Comentarios a la Ley de

Contrato de Seguro, Madrid 1982, Pag. 865 y ss.
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Otro de los argumentos esgrimidos a favor de la funcién de garantia del seguro de caucién es que mas alla
de que se establezca en algunas legislaciones, como la espafiola, que el asegurador se obliga a indemnizar el
dafio sufrido por el acreedor como consecuencia del incumplimiento del deudor; pocas veces en la practica
se evaliian dichos dafios, ya que los mismos se encuentran tasado previamente, al momento de redactarse
la poliza.

Para Embid Irujo® “Ia causa del seguro de caucion
se identifica con la de la fianza, puesto que en aquel, la empresa aseguradora no se obliga a resarcir los dafios hipo-
téticamente producidos por el incumplimiento, sino, mds bien, a cumplir la obligacién del tomador”.

2. Accesoriedad.

Es otro de los caracteres que se tienen en cuenta a la hora de adoptar una u otra posiciéon respecto a la
funcién del seguro de caucion.

La accesoriedad se entiende en sentido amplio, como la necesaria conexién funcional de la obligacién ac-
cesoria con la principal, es decir, la obligacién accesoria siempre presupone la existencia de una principal.

En la fianza, la accesoriedad implica que la obligaciéon del fiador no puede nacer ni subsistir sin la prin-
cipal, el contenido de la obligacién del fiador no puede exceder de la del deudor principal, la obligacién del
fiador no puede ser contraida en condiciones mas gravosas que la del deudor principal y la obligacién del
fiador se trasmite y extingue con la principal®.

Algunos de los preceptos antes mencionados, derivados del caracter accesorio de la fianza, no se encuen-
tran en el seguro de caucién. Sin embargo, ello no puede ser causa de la exclusion del cardcter fideiusorio
del seguro de caucién, en tanto debe considerarse que los preceptos anteriormente citados no son de derecho
imperativo y por lo tanto admiten pacto en contrario.

La doctrina esta dividida en cuanto al caracter accesorio o no del seguro de cauciéon. Parte de la doctrina
sostiene que la obligacion del asegurador tiene cardcter accesorio y por lo tanto la péliza de seguro de cau-
cién es un instrumento para cumplir la obligacién de prestar caucién, obligacién que surge de la relacién
juridica principal. Sin embargo autores como Tirado Suarez* que sefialan el cardcter auténomo del seguro
de caucion.

3. Subsidiariedad.

La subsidiariedad es una consecuencia de la naturaleza sustitutiva de la obligacién del fiador que cumple
en lugar del deudor principal.

Parte de la doctrina sostiene que es ésta una caracteristica que identifica a la fianza ya que en ésta el
fiador debe cumplir su obligacién, sélo si el deudor no cumple la suya. Consecuencia de lo expresado es el
beneficio de excusién, concebido como el deber del acreedor de ejecutar previamente al deudor. Como este
elemento puede no estar presente, entiende este sector doctrinal que no nos encontramos entonces frente a
un elemento esencial de la fianza.

Quienes consideran a la subsidiariedad como un elemento esencial sostienen que la subsidiariedad no
se reduce exclusivamente al beneficio de excusién, sino que implica también el que la exigibilidad de la
obligacién del fiador suponga el incumplimiento de la del deudor.

50 Op.cit. “El seguro de caucién. Régimen juridico convencional y naturaleza juridica. La Ley 1986, II, pp. 1064 y ss.
51 Gamarra, J. Tratado de Derecho Civil. Op.cit.
52  Tirado Suarez, “Seguro de caucién. Pignoracion...” Pag. 818
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Podemos sostener que en relacién al seguro de caucion, la subsidiariedad aparece como un elemento
esencial, ya que la eficacia de la garantia que de €l se deriva esta subordinada al éxito de la denuncia formal
de incumplimiento ejercitada por el acreedor garantizado.

En virtud de lo expuesto, y coincidiendo con la doctrina mayoritaria, se entiende que la obligacién que
en virtud del seguro de caucién, asume el asegurador, es de garantia o fideiusoria. Esto es asi ya que el se-
guro de caucion estd destinado a proteger al asegurado frente al incumplimiento del tomador- deudor y a
salvaguardar el interés econémico de aquél en la obligacién garantizada. Esto no significa que la naturaleza
contractual de la péliza de caucién sea la de fianza, tal como se analizara en el capitulo siguiente. En este
sentido, tal como analizaremos, las posiciones doctrinales son muchas y muy variadas, admitiendo todas
ellas que en el seguro de caucién concurren elementos tipicos de la fianza y del seguro.

CAPITULO CINCO

NATURALEZA JURIDICA DEL SEGURO DE CAUCION

La determinacién de la naturaleza juridica del seguro de caucién y la funcién que este cumple en la
relacién juridica principal, se basa en establecer si la obligacion del asegurador es de caracter asegurativo
(indemnizatorio) o de caracter fideiusorio (de garantia).

La doctrina, en forma practicamente unanime reconoce la complejidad de la determinacién de la referida
naturaleza juridica, ya que en el seguro de caucién se conjugan elementos propios de ambos negocios (fianza
y seguro). En este sentido sostiene Garrigues™ “Se trata de un sequro de caracteristicas muy singulares porque se
parece y al mismo tiempo se diferencia de la fianza” .

A ello debe sumarsele la falta de claridad al momento de redactar las pdlizas, ya que en ellas se utiliza
de forma indiscriminada términos propios de la fianza y del seguro.

La Doctrina, luego del analisis del instituto ha arribado a diversas conclusiones, elaborando teorias que
tratan de explicarlas. Algunas posiciones sostienen que estamos en presencia de un contrato de fianza, otras
de un contrato de seguro, mientras que otras sostienen que se trata de un negocio mixto. A continuacién
trataremos de plasmar dichas teorfas.

A. EL SEGURO DE CAUCION Y LA FIANZA.

Es necesario preguntarse si en el seguro de caucion se repite el esquema juridico del contrato de fianza. En
efecto, el seguro de caucion tiene una estructura compleja, en la que se encuentran tres sujetos bien definidos:
deudor, acreedor y garante. Tal complejidad hace, que atin cuando el seguro tenga una funcién fideiusoria,
no exista acuerdo respecto ala unidad o duplicidad de las relaciones juridicas existentes, asi como respecto
a la calificacién contractual de la péliza de seguro de caucion.

El Seguro de cauciéon puede entenderse como un contrato celebrado entre deudor (tomador) y fiador
(asegurador) aceptado posteriormente por el acreedor (beneficiario). La Doctrina ha discutido respecto a
la calificacién del tipo contractual con el que nos encontramos en la fase anterior a la aceptaciéon. Es asi que
se han planteado diferentes teorias: aquellas que consideran a este contrato como preparatorio, y las que
lo consideran como un contrato a favor de un tercero. Ambas teorias parten de la consideracién de que el
seguro de caucién es un contrato de fianza.

53  Garrigues, J. Op. cit. Pag. 350
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1. EL SEGURO DE CAUCION COMO CONTRATO
PREPARATORIO.

Esta tesis niega la naturaleza asegurativa del seguro de caucién, en tanto considera que el fin perseguido
por las partes es la constitucién de una fianza. La péliza no es més que un negocio preparatorio en el que
se designa las partes intervinientes, se fija el importe de la fianza, su duracion, los casos en que es exigible,
etc.

Tal como sostiene Camacho de los Rios* esta tesis es pasible de las siguientes criticas: el contrato prepa-
ratorio es un contrato en virtud del cual los contratantes se obligan a suscribir un contrato futuro. De ello
se desprende que una vez celebrado este segundo contrato, el contrato preparatorio se extingue. Esto no es
aplicable, ni sucede, en el seguro de caucion, ya que el contrato que se concreta con la péliza no se extingue
una vez que es aceptado por el acreedor. En la propia redaccién de las pélizas se incluyen clausulas que
fijan la vigencia temporal de la cobertura y ponen de manifiesto la voluntad de las partes de que el seguro
de caucion subsista paralelamente a la garantia prestada por el asegurador.

2. EL SEGURO DE CAUCION COMO CONTRATO A FAVOR DE
TERCEROS.

Contrato a favor de un tercero es aquel en que las partes celebran el contrato para atribuir de manera
directa o indirecta un derecho a un tercero, que no ha tenido participacién en el negocio y no queda obligado
por él. Este contrato supone la existencia, entonces de tres partes: los contratantes que conciertan el negocio
(estipulante y promitente) y el tercero a quien se beneficia (beneficiario).

A esta teoria se afilia gran parte de la Doctrina, entendiendo que el seguro de caucién es un contrato de
fianza a favor de tercero, una garantia asumida en virtud del acuerdo entre deudor y fiador. De esta manera
el deudor-tomador ocuparia la posicién del estipulante, el asegurador la de promitente y el asegurado la de
tercero en cuyo favor se realiza el contrato.

Surgen en esta estructura de contrato a favor de terceros, tres grupos de relaciones diferentes:

. 1 omador): estamos frente al propio seguro de
caucion, del cual surge el derechoa favor del beneflc1ar10 y otra serie de derechos y obligaciones (por ejemplo
pagar la prima, el derecho de reembolso, etc.)

Antes de la aceptacion del beneficiario, pueden asegurador y tomador, desistir de mutuo acuerdo del
contrato celebrado, y ademds por tratarse de un contrato sinalgamatico, podra el contrato resolverse si la
otra parte no cumple aquello a lo que se habia obligado. Ademas el beneficiario no podré exigir nada al
promitente.

Una vez que la aceptacion del beneficiario se produce el contrato despliega todos sus efectos y el derecho
del beneficiario se hace exigible, sin importar las circunstancias que puedan invalidad al contrato. En este
sentido, en la Ley de Contrato de Seguros espariola, se prevé en el articulo 15, que el impago de las primas
por parte del tomador, no afecta para nada la obligaciéon de la compania aseguradora frente al beneficiario.

b.Rel ipul iciari 10): esta relacion es la causa que justifica la
atribucion patrlmomal que por indicacién del estlpulante hace el promltente al beneficiario. Especificamente
respecto del seguro de caucién, deberemos preguntarnos qué es lo que justifica que el tomador celebre el
contrato de seguro a favor del asegurado. En general dicha causa, es la de sustituir la obligacién de prestar
caucioén real.

54  Camacho de los Rios J. Op. cit. Pag. 70.
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c. Relacién entre promitente (asegurador) y beneficiario: es esta una relacién de fianza, ya que se trata de

una relacién auténoma entre fiador y acreedor.

Esta teoria, es la aceptada por la mayor parte de la Doctrina que considera al seguro de caucién como un
seguro por cuenta ajena, perteneciente a los contratos a favor de terceros. En este sentido Tirado Suarez®
afirma que cuando el tomador contrata el seguro de caucién, no pretende amparar su propio patrimonio,
sino el patrimonio del beneficiario frente a los posibles dafios sufridos a consecuencia de su incumplimiento.
De la misma manera Olivencia® sostiene que: “la ley ha establecido un esquema de elementos personales en cuya
virtud tomador y asegurador son siempre personas distintas en esta modalidad, siendo el primero deudor y el segundo
acreedor en la relacion juridica obligatoria a la que el seguro se refiere. En otras palabras, el sequro de caucion serd
siempre, por cuenta ajena”.

B. NATURALEZA MIXTA DEL SEGURO DE CAUCION.

Las teorias que se venian desarrollando, partian de la base de que el seguro de caucién es un contrato
de fianza. Las que se expondran a continuacién, parten de la consideracién de que en el seguro de caucién
aparecen elementos tanto del &mbito fideiusorio como asegurativo.

1. TEORIA DEL NEGOCIO INDIRECTO.

La teoria del negocio indirecto, plantea que el Seguro de caucién es un negocio indirecto ya que las partes
concluyen un contrato de seguro, cuando lo que realmente persiguen es la constitucién de una fianza.

Tamburrino, citado por Camacho de los Rios™ sostiene que el fin perseguido con el contrato es el de
constituir una fianza, pero el medio utilizado es la péliza de seguros. Plantea el autor, que este caracter del
negocio determinara el derecho aplicable, asi, las cuestiones relativas a la forma se deberan regir por las nor-
mas reguladoras del negocio celebrado (contrato de seguro); mientras que el contenido del negocio, debera
regirse por las normas reguladoras del negocio cuyo fin se ha conseguido indirectamente (la fianza).

Sobre la configuracién indirecta del seguro de caucion, también se ha pronunciado la Jurisprudencia ar-
gentina, que ha sentado un precedente de referencia en este sentido. Se trata de la Sentencia del 30 de Junio de
1992, dictada en autos “Ministerio de Economia (Secretaria de Intereses Martitimos) c. Prudencia, Compafiia
de Seguros Generales. S.A”. (Fallos 315:1406). Entre sus fundamentos, luego de advertir que en el seguro de
caucién no habria, pese a su nombre, un verdadero riesgo asegurable —un hecho ajeno a la voluntad de las
partes-, la Corte lo califica de contrato de garantia al cual, por suscribirse bajo la forma y las modalidades
del de seguro, le han de ser aplicables las regulaciones y principios propios de éste, en todo aquello que no
contradiga la esencia de esa relacién especifica de garantia. Para ser exactos, no obstante, corresponde resaltar
que unos afios mas tarde, al dirimir un litigio precisamente entre las mismas partes, la Corte se habria acercado
en algtin punto al caracter asegurativo del contrato (Fallos 321:3334, del 10 de Diciembre de 2008.

Carrasco Perera®, critico de esta tesis, sostiene que admitir la tesis del negocio indirecto supondria admitir
que el ordenamiento juridico estd poniendo a disposicién de los contratantes un tipo contractual determinado
con el fin de que éstos puedan, a través del mismo, realizar intereses que son ajenos al contrato elegido y
propios de otro contrato.

55 Tirado Suarez, J. “Seguro de Caucion. Pignoracién de pélizas de seguro” en Contratos Bancarios, 1992, Pag. 819.
56 Olivencia, Ruiz M. “Seguros de caucién, crédito, responsabilidad civil y reaseguro” en Comentarios a la Ley de
Contrato de Seguro. Madrid. 1982, Pag. 879-880

57  Camacho de los Rios, . Op. cit. Pag. 75.

58  Carrasco Perera, A, “Fianza, accesoriedad y contrato de garantia”. Madrid 1992, Pag. 109
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2. TEORIA DEL NEGOCIO COMPLEJO O MIXTO.

Debido a que en el seguro de caucién aparecen elementos comunes al contrato de seguro y al contrato
de fianza; la teoria del negocio complejo o mixto plantea que el seguro de caucién presenta una naturaleza
mixta.

La Jurisprudencia italiana ha adoptado tal postura, en el entendido de que, cuando existe la imposibilidad
de definir categdéricamente una figura juridica, y ésta tenga elementos de varios institutos; deberd aplicarse
(como consecuencia de la teoria de la absorcion) y en atencién a la funcién fideiussoria del instituto; la figura
de la fianza.

Tal como sostiene Camacho de los Rios™ es ésta una teoria estéril a la hora de determinar la naturaleza
juridica del seguro de caucién, ya que catalogarlo de naturaleza compleja no significa que no pueda ser
encuadrable dentro de un esquema negocial en atenciéon da su causa. Sostiene el autor que no es posible
aceptar que el seguro de caucion posee una causa mixta, ya que la causa del seguro de caucién para el autor,
es la de garantia, tal como sostiene también Embid Irujo®.

3. TEORIA DEL NEGOCIO JURIDICO ATIPICO.

Al igual que la teoria anterior, la teoria del negocio juridico atipico califica al seguro de caucién como
un contrato de garantia personal de naturaleza atipica. Dicha atipicidad radicaria en que se le incorporan
modificaciones parciales al negocio de fianza que lo convierten en un subtipo innominado de fianza.

Esta teoria ha tenido muchos adherentes, tanto en la Doctrina, cuyo mayor exponente en este sentido es
Embid Irujo®, como también en la Jurisprudencia. La misma posee las siguientes consecuencias practicas:

a. Al no ser el seguro de caucién un contrato de seguro: la falta de riesgo asegurable no da lugar a la
nulidad del contrato por falta de causa; y el incumplimiento doloso por parte del tomador, no exime
al asegurador de la obligacién de pagar.

b. Al ser genéricamente un contrato de fianza, implica un derecho de reembolso a favor del asegurador
cuyo fundamento se encuentra en el derecho civil.

c. De la naturaleza de subtipo innominado de fianza se deriva la validez de la obligacién de pagar la
prima, obligacién (del deudor) que no tiene la consideracién reciproca con respecto a la obligacion
del asegurador de pagar en caso de incumplimiento.

4. TEORIA DEL AVAL EN SENTIDO AMPLIO.

Esta teoria, de desarrollo reciente, pero que ya ha sido recogida en algunos fallos de la Jurisprudencia
espafiola, sostiene que la Doctrina moderna admite el aval no s6lo como afianzamiento privativo del contrato
cambiario, sino, en sentido mas amplio, como un contrato de garantia de cumplimiento de otros contratos.
De alli surge la idea de aval en sentido amplio, entendido éste como contrato de garantia. Ubicando dentro
de esta categoria al seguro de caucion, se esta haciendo hincapié en su funcién de garantia, y explicaria la
inclusién de clausulas “a primer requerimiento”.

59  Camacho de los Rios, J. Op. cit. Pag 77.

60 Embid Irujo, J]. M. Op. cit, Pag. 1076.

61 Embid Irujo, ]. M., “Aval, fianza y seguro de caucién”. La Ley Afio XIII, No. 2954 Pag. 6; “El seguro de caucion: régi-
men juridico...” Op. cit. No.. 1064. “Una modalidad de garantia personal bajo forma de seguro de caucion. Comentario
ala STS (Sala 1%) de 21 de Abril de 1989”. La Ley, afio XI, No. 2459, Pag. 1y ss.
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Aquellos que no estan de acuerdo con la presente teoria, sostienen que el peligro de la misma radica
en que se trate de utilizar el término aval para eludir las reglas de la fianza, asimismo manifiestan que la
simple afirmacién de que el seguro de caucién es admisible en tal categoria no es suficiente, para clarificar
su naturaleza juridica.

C. EL SEGURO DE CAUCION Y EL CONTRATO DE SEGURO.

Parte de la doctrina, niega el caracter fideiussorio del seguro de caucién, sosteniendo que éste tiene na-
turaleza asegurativa.

Los argumentos que se han sostenido para llegar a tal conclusién son, entre otros, esgrimidos por Tirado
Suérez62 quien sostiene:

- Lapresencia de una empresa de seguros, implica el sometimiento a la técnica aseguradora en cuanto
a tarifas del seguro, principio de mutualidad, determinacién de las primas.

- Latutela del riesgo asumido tiene como fundamento la delimitacion del riesgo a asegurar por parte
del tomador realizada en la declaracion inicial.

1. PRINCIPIO INDEMNIZATORIO EN EL SEGURO DE CAUCION.

La finalidad del seguro es la reparacién o indemnizacién de un dafio y jamas puede procurar un enrique-
cimiento para el asegurado. El principio indemnizatorio se convirti6 en la base para el estudio de la esencia
juridica del contrato de seguro, habiendo la doctrina, cuando estudia la naturaleza del contrato, tomado a la
teoria indemnizatoria como punto de partida.

Dichas teorias coinciden en la funcién econémico — social del seguro de dafios (el seguro de vida me-
rece otras consideraciones que no son el objeto del presente trabajo), que es la de indemnizar o reparar un
dafio.

En el sentido expresado, Vivante® (que no acepta la validez del principio indemnizatorio para todas las
practicas de seguro), sostiene que “en el seguro sobre las cosas, la finalidad de resarcimiento constituye la causa
juridica del contrato”. De la misma manera Garrigues® entiende que “en todo tiempo, y de acuerdo con su esencial
finalidad, el seguro de dafios en las cosas se ha fundado, mds o menos explicitamente, en el principio indemnizatorio” y
que “la completa reparacién del dafio es la causa del contrato”.

El seguro de caucién, tal como lo hemos sostenido, puede calificarse como seguro de dafios; por ende
debe analizarse si en él encontramos el principio indemnizatorio como base, asi como la relacién que este
principio tiene con la determinacién del riesgo y su asegurabilidad.

2. LA DELIMITACION DEL RIESGO EN EL SEGURO DE
CAUCION.

En el Capitulo Tres, se analiz6 el elemento riesgo en general y algunas especificidades que éste presenta en
el seguro de caucion. Consideramos que requieren un estudio mas detallado en esta instancia dos cuestiones:
la delimitacion del riesgo y su consideracién como riesgo asegurable.

62 Tirado Sudrez, ] “Seguro de caucién. Pignoracién de las polizas de seguros” en Contratos Bancarios. Madrid, 1992,
Pag. 817 y ss.

63 Vivante, C. Del contrato de seguro, de la prenda, del depésito en los bancos generales”. Bs.As., 1952

64  Garrigues, J. Contrato de Seguro Terrestre. Madrid, 1983.
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Parte de la Doctrina entiende que el seguro de caucion es una subespecie del seguro de crédito, y por
lo tanto cubre el mismo riesgo que éste: la insolvencia. Otros autores sostienen que ambos seguros cubren
riesgos diferentes: el seguro de crédito, la insolvencia; y el seguro de caucién, el incumplimiento.

a. INSOLVENCIA COMO RIESGO ASEGURADO.

a. 1. Teoria del riesgo principal y el riesgo restrictivo.

Sostiene Camacho de los Rios® que el principal exponente de esta teoria es Brehm, quien entiende que el
riesgo en el seguro de caucién es la insolvencia del deudor, al igual que en el seguro de crédito. Sin embargo,
sostiene Brehm, en el seguro de caucién existe ademas el riesgo “restrictivo”. Este segundo riesgo, concurre
con el riesgo principal, que es la insolvencia, y lo restringe; en la medida en que la insolvencia del deudor no
obliga, por si sola, a intervenir al asegurador. Este, s6lo indemnizara cuando se produzca el segundo riesgo,
que es el descrito en la péliza.

En conclusion, esta teoria plantea que el riesgo cubierto por el seguro de caucion, es el de la insolvencia,
que se configura como riesgo tinico, ya que los hechos descritos en la péliza, si no van acompafiados por la
insolvencia, no dan lugar a la prestaciéon del segurador.

La critica que puede hacerse a esta teoria es que el seguro de caucién pretende cubrir las consecuencias
dafiosas producidas por el incumplimiento de un deudor independientemente de la situacién de insolvencia
de éste.

a.2. Teoria del riesgo de tesoreria y del riesgo contencioso.

Sostiene Camacho de los Rios* que aquellos que adhieren a esta teoria, sostienen que el riesgo cubierto
por el seguro de caucion se ha explicado bajo la consideracién de que la insolvencia admite diferentes grados.
Asi, algunos autores entienden que el seguro de caucién forma parte del seguro de crédito, ya que éste tiene
un campo de actuacién que va desde la falta de pago del crédito hasta la pérdida del crédito de forma total y
definitiva. De esta manera, el seguro de crédito cubre el riesgo en su tltimo estado o la solvencia definitiva,
mientras que el seguro de caucién cubre el riesgo del crédito en su primer estado o riesgo de tesoreria.

Otro de los autores citado por Camacho de los Rios es Vanard, quien niega que el seguro de caucién tenga
caracter asegurativo y sostiene que el riesgo que éste cubriria, es el de la insolvencia del deudor. Para arribar
a tal conclusién, parte de la consideracién de que el incumplimiento de pago del crédito a su vencimiento
no puede ser identificado como un verdadero riesgo ya que el acreedor dispone de diversos recursos para
satisfacerse si el deudor tiene activo suficiente. Es asi que por el mero incumplimiento, el crédito no puede
considerarse perdido, y la prestacién del asegurador s6lo puede considerarse como un adelanto de tesoreria
o de provision para cubrir la posible pérdida definitiva del crédito por la insolvencia del deudor. La subro-
gacion del asegurador puede tener como resultado recuperar el importe adelantado al asegurado o por el
contrario que no pueda recuperarlo porque el deudor se encuentra en estado de insolvencia definitiva. Es
en este caso donde Vanard entiende que esta el verdadero riesgo del seguro de caucion.

b. INCUMPLIMIENTO COMO RIESGO ASEGURADO.

La funcién que cumple el seguro de caucién en el tréfico econémico, es la de sustituir un depésito realiza-
do por el deudor, en dinero o titulos, en garantia del cumplimiento de sus obligaciones. La referida funcién
caucional es la que nos permite identificar el riesgo en el seguro de cauciéon. En efecto, el acreedor exige la

65 Camacho de los Rios, J. Op. cit. Pag. 88.
66 Camacho de los Rios, J. Op. cit. Pag. 91.
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constitucién del depésito para garantizar la indemnizacién, ante la posibilidad de que el deudor incumpla.
Si aceptamos que el seguro de caucién cumple una funcién caucional, no cabe sino concluir que el riesgo que
éste cubre debe ser el mismo para el que se impuso el deber de constituir el depésito: el incumplimiento.

Sefiala Gambino® que en el seguro de caucién no se cubre la reparaciéon de un dafio definitivo, sino que
lo que se cubre es el exacto cumplimiento de la obligacién principal. En este sentido, en los seguros que
se constituyen a favor de la Administracion Publica, la garantia del asegurador es sustitutiva del depésito
preventivo de una suma (caucién) que, como tal, garantiza a la Administracién la posibilidad de autotutela
en caso de que se produzca el incumplimiento del deudor.

Por su parte Tirado Sudrez®, sostiene que la diferencia entre seguro de crédito y seguro de caucién radica
en que el riesgo en el primero gira entorno a la nocién de insolvencia definitiva, mientras que el seguro de
caucioén protege al acreedor contra la insolvencia del deudor.

Para Garrigues®, el seguro de caucién protege al acreedor contra el incumplimiento del deudor. De esta
afirmacién se deduce que la diferencia entre seguro de crédito y seguro de caucion es el grado de riesgo al
que cada uno se refiere, o la entidad del riesgo cubierto.

Enrelacién a la posibilidad de asegurar el incumplimiento como riesgo en el seguro de caucién, la Doctrina
no es undnime. S se admite que, mientras que el riesgo que supone la insolvencia de un deudor puede ser
asegurado (ya que supone la pérdida definitiva de un crédito), la consideracién del incumplimiento como
riesgo hace dificil encuadrarlo en el esquema clésico del riesgo, ya que éste descansa en la posibilidad de un
evento dafioso. En el seguro de caucién parece que quiebra el principio indemnizatorio, ya que es dudosa la
existencia de un dafo. Es por ello que algunos autores, que consideran que sin dafio no hay riesgo, concluyen
que el seguro de caucién no es un seguro, sino un contrato de fianza.

Frente a la anterior posicién, otra parte de la doctrina defiende la asegurabilidad del incumplimiento:

b.1. Incumplimiento no es incompatible con el principio
indemnizatorio.

Sostiene Gambino”, que el dafio asegurable no es sélo la pérdida definitiva de un crédito, sino cualquier
lesién de un interés econémico. También, desde un punto de vista juridico, el interés del exacto cumplimiento
puede constituir el presupuesto valido de un contrato de seguro.

Por su parte, Tirado Sudrez™ entiende que quienes niegan que el incumplimiento implica un dafio para
el asegurado desconocen que la falta de ingreso de una determinada cantidad de dinero, o la falta recumpli-
miento de una concreta obligacion producen dafios efectivos en la economia del acreedor. No sélo, sostiene
el autor, hay que tener en cuenta el beneficio econémico inmediato que se obtiene con el pago, sino también
el futuro empleo de dichos beneficios.

67  Gambino, A. “Lineas fronterizas entre las operaciones de seguros y de banca, y las nuevas férmulas de seguro mixto
de vida con prima tinica” Revista Espafola de Seguros, N° 70, 1992; P4g. 29 y ss.

68  Tirado Suédrez, Op cit.

69  Garrigues, Op. cit. 1983, Pag. 350.

70 Gambino, A. Op. cit. Pag. 39.

71 Tirado Sudrez, J. “El seguro de crédito en el ordenamiento juridico espafiol” apéndice al libro de Bastin J. “El seguro
de crédito en el mundo contemporaneo. Madrid, 1980. Pag. 695
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b.2. El principio indemnizatorio no es elemento esencial del
contrato de seguro.

Otra parte de la Doctrina sostiene, que el hecho de considerar al incumplimiento como riesgo asegurado,
se basa en la consideracién de que el principio indemnizatorio no es un elemento esencial. Sibien es cierto que
el principio indemnizatorio aparece siempre en ciertas formas de seguro, no por ello ha de configurarse como
elemento imprescindible y esencial de todo contrato de seguro, sostienen los adherentes a esta posicion.

3. EL SINIESTRO EN EL SEGURO DE CAUCION.

La ocurrencia del siniestro y su importancia se debe a que éste es la materializacioén del riesgo (la causa
por la que el asegurado contrata con el asegurador), provoca la prestacién del asegurador (reparando el dafio
o indemnizando al asegurado) y es la contrapartida por el pago de la prima, determinando el equilibrio de
las prestaciones.

La ocurrencia del siniestro implica que el contrato ingrese en otra etapa, la liquidacién o gestién del
siniestro.

La materializacion del riesgo que da paso a la prestacién del asegurador, presenta en el seguro de caucién
ciertas particularidades:

a. En el seguro de caucion, la cuantia es estipulada al momento
de celebrar el contrato y aparece en la pdliza.

En la mayoria de los seguros de dafios la cuantia de la indemnizacién se fija luego de la ocurrencia del
siniestro, mientras que en el seguro de caucién la cuantia es estipulada al momento de celebrar el contrato
y aparece en la péliza.

Esto se justifica por la funcién caucional de la pdliza, ya que viene a sustituir el depésito en dinero o
titulos que loe viene impuesto al deudor — tomador. Siendo este depésito una suma determinada, es 16gico
que silo que se pretende es la sustitucién de ésta por la péliza, se recoja de antemano el importe o la cuantia
de la garantia.

El uso de las poélizas tasadas, plantea el problema de su compatibilidad con el principio indemnizatorio,
ya que éste prevé que el importe de la indemnizacién debe identificare con los dafios realmente sufridos,
que sélo se conocen con posterioridad a la ocurrencia del siniestro. Sin embargo, el hecho de que las pdlizas
estén previamente tasadas no es obstaculo para afirmar el caracter indemnizatorio del seguro de caucién, ya
que lo que se satisface es una pena convencional. Nos encontramos en un supuesto de valoracién anticipada
y bilateral del dafo.

Garrigues’, coincide con lo manifestado, y sostiene que en las pélizas tasadas no se vulnera el principio
indemnizatorio, en tanto, en su opinién, la valoracién contenida en la péliza tasada implica solamente una
presuncién de exactitud, que se traduce en la inversion de la carga probatoria. En este sentido, frente al su-
puesto en que el asegurado habra de demostrar el valor de la cosa en el momento del siniestro, “en el seguro
con péliza estimada es el asequrador quien tendrd que demostrar que esa valoracion consentida es exagerada y si lo
demuestra, la valoracion quedard sin efecto”.

72 Garrigues, Op. cit. 1983, Pag. 139
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b. En el seguro de caucidn, es la conducta del propio tomador
la que origina el siniestro.

No existe en el seguro de caucién el evento incierto caracteristico de los seguros en general, y el siniestro no
puede calificarse exactamente como “aleatorio”, en la medida en que depende de la voluntad del tomador.

En opinién de Camacho de los Rios™, la tinica justificacion a la intervencién del la voluntad del tomador
en la produccién del siniestro, es la existencia de la accién de regreso, que es, en opinién de algunos autores,
un modo de interesar al tomador en que el riesgo, su propio incumplimiento, no tenga lugar.

c. Falta de concrecion tedrica de cuando se ha de entender
producido el siniestro.

En el seguro de caucién existe un amplio margen de libertad para que sean los propios contratantes los
que determinen en qué momento se ha verificado el siniestro. Ello permite que pueda considerarse como
incumplimiento s6lo aquel que es imputable al deudor, o bien cualquier supuesto de no cumplimiento, lo que
abarcaria el simple retraso en el tiempo, la prestacién incompleta o defectuosa, asi como el incumplimiento
por caso fortuito o fuerza mayor. Es por ello y dada la amplitud referida, que cobra especial importancia,
en el seguro de caucion, el deber pre-contractual de declaracién del riesgo.

d. Incorporacion de las clausulas de peticion a primer
requerimiento.

A pesar de que en la péliza se incluye una descripcion del riesgo y del hecho que constituye el siniestro,
se incorporan cldusulas de peticién a primer requerimiento que posibilitan que el beneficiario pueda pedir en
cualquier momento la prestacion del asegurador, sin necesidad de probar el incumplimiento del tomador.

Por esa circunstancia, parte de la doctrina sostiene que se identifica el siniestro con la simple reclamacion,
rompiéndose, entonces el principio indemnizatorio. Si bien el tema fue analizado previamente, entendemos
que la simple reclamacién del asegurado, no puede identificarse con la produccién del siniestro, sino que
es una presuncién de produccién del siniestro, presuncién que puede ser destruida mediante la prueba en
contrario. Por lo tanto la inclusién de tales clausulas implica que si el asegurador quiere evitar el tener que
indemnizar habra de ser él quien demuestre que no hubo tal incumplimiento. No es posible desconocer,
que si bien el simple requerimiento del asegurado, no se equipara al sinistro, tal requerimiento, al ser una
presuncién de realizacion del siniestro, genera un efecto similar al verdadero acaecimiento del mismo, y va
a desencadenar el inicio del mecanismo asegurador, tendiente a verificar su efectiva produccion.

4. SINALAGMA EN EL SEGURO DE CAUCION.

Quien en principio tiene la obligacién de pagar la prima, es el tomador del seguro, sin perjuicio de lo cual,
algunos autores sostienen que nada se opone a que la prima sea pagada por el asegurado.

Con respecto a la obligacién de pagar la prima, la cuestién que se plantea es la de si el asegurador puede
exonerarse de su obligacion frente al asegurado alegando el no pago de la prima por parte del tomador.
Frente a esta cuestion, debemos responder que si la prima no ha sido pagada antes de que ocurra el siniestro,
el asegurador quedara liberado de su obligacién. Nada impide, no obstante, que se pacte expresamente el
mantenimiento de la cobertura incluso en el caso de impago de la prima.

73 Camacho de los Rios, J. Op. cit. Pag. 101
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La inclusion de tal clausula ha servido para negar la naturaleza asegurativa del seguro de caucién, ya que
se daria la ruptura de la estructura sinalgamaética del contrato de seguro, asi como los principios de la técnica
aseguradora, que exigen el pago anticipado como presupuesto de a garantia. A esta critica ha respondido,
entre otros Embid Irujo™, sefialando que, si bien el impago de las primas se opondria al sinalagma funcio-
nal, tal oposicién no repugna a la naturaleza del contrato de seguro, por cuanto se mantiene el sinalagma
genético.

Si bien, tal como se manifestaba, existe la posibilidad de que el asegurador de excepcione del pago de la
indemnizacién por no pago de la prima, Camacho de los Rios™ plantea la inconveniencia e de tal solucién

ya que:

- En relacién al asegurado, el perjuicio que se le causa es indudable, ya que se estd condicionando la
eficacia del aval que ha recibido a la conducta de un tercero. Siendo ademas injusto que habiéndose
constituido en su favor el seguro de caucién para protegerle frente a los dafios derivados del incum-
plimiento del tomador, resulta que la proteccién otorgada por dicha garantia queda al arbitrio de la
conducta de éste.

- Enrelacién al asegurador, y atin cuando en lo inmediato pudiera pensarse que le favorece el poder
oponer la excepcion de impago de la prima, es evidente que, a largo plazo resulta perjudicado, en
tanto la eficacia del seguro de caucién como tal, resultara cuestionada.

- De la misma manera, el tomador resultard perjudicado, ya que si se cuestiona la eficacia del seguro
de caucién, perdera la posibilidad de acudir a éste como medio de acceder a la celebracién de deter-
minados contratos en los que la constitucién de la garantia es un requisito imprescindible.

5. LA ACCION DE REGRESO EN EL SEGURO DE CAUCION.

Tal como se manifest6 en el capitulo tres, debe diferenciarse la accién subrogatoria y la accién de regreso
en el seguro de caucién. La primera, es aquella que con caracter general reconoce la ley al asegurador en
todos lo seguros de dafios. La accién de regreso, por su parte, es una accioén propia del asegurador que nace
del contrato de seguro.

La existencia de la accién de reembolso ha sido el fundamento utilizado por algunos autores para negar
la naturaleza asegurativa del seguro de caucién, en la medida en que en éste falta el elemento del alea, in-
herente al contrato de seguro.

Se sostiene que al tener el asegurador a su favor la accién de reembolso, estd en condiciones de recuperar
integramente la suma desembolsada, con lo que nunca corre el riesgo de pérdida de la indemnizacién. Tal
planteo ha sido rechazado ya que: en el seno de la empresa aseguradora siempre se produce la eliminacién
del alea, ya se a través del ejercicio de la accién subrogatoria, ya se a través de la distribucién del riesgo sobre
un gran nimero de contratos. Ademas, y atin en referencia al seguro de caucion, tal como se ha analizado
previamente, la posibilidad del asegurador de recuperar totalmente lo que ha pagado no ha de incidir en el
caracter aleatorio del contrato. Por otra parte, no siempre el asegurador tiene la certeza de que la accién de
regreso serd efectiva, en la medida en que cabe la posibilidad de que el tomador sea insolvente.

En relacion a si para ejercitar la accion es presupuesto necesario la responsabilidad del tomador, debe
responderse que no. A diferencia de la accién subrogatoria, la accién de reembolso tiene su justificaciéon en
un hecho objetivo (el pago de la indemnizacién) y es independiente que dicho pago tenga su origen en una
conducta responsable del tomador o en un incumplimiento no imputable al mismo.

En referencia a si el tomador puede oponer excepciones, cuando se enfrenta a la accién de reembolso
ejercitada por el asegurador, debe sostenerse, que el tomador no puede oponer aquellas excepciones derivadas

74  Embid Irujo, ]. M. “El seguro de caucién...”. Pag. 1068
75 Camacho de los Rios, J. Op. cit. Pag. 106.
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de la relacién garantizada. La doctrina esta dividida en el tema de que la accién de reembolso tiene origen
en un contrato de seguro, por lo que la pregunta es si el tomador pude oponer excepciones que deriven de
dicho contrato, por ejemplo la falta de incumplimiento de la obligacién principal y de pago de lo indebido.
Algunos autores, como Garrigues, Olivencia, Tirado Sudrez; sostienen que si, que el tomador podra oponer al
asegurador la excepcién de pago de lo indebido cuando no hubo incumplimiento de la obligaciéon garantizada.
Otros autores, como Embid Irujo sostienen que no, que de lo contrario se corre el riesgo de que se puedan
oponer excepciones derivadas del contrato subyacente y del propio contrato de seguro.

D. CONCLUSIONES.

Luego del analisis efectuado, debe concluirse de acuerdo a nuestra opinién, que el seguro de caucién
como contrato, tiene naturaleza asegurativa. En él aparecen todos los elementos esenciales del contrato de
seguro, tales como el riesgo (que es el incumplimiento y concluimos que era pasible de ser asegurable),
siniestro, prima, etc.

Atn cuando el seguro de caucién no puede asimilarse al contrato de fianza, crea, sin lugar a dudas una
obligacién fideiusoria, toda vez que el acreedor asegurado, tomador y asegurador coincidan en que el seguro
de caucién es un contrato que se ha pactado para cubrir al acreedor del riesgo de incumplimiento del tomador.
Es decir, el seguro de caucién es un contrato de seguro del que surge una obligacién de fianza.

Arribando a la conclusién antes expresada, es decir que el seguro de cauciéon genera una obligaciéon de
fianza, es dable preguntarnos, qué lo diferencia entonces con el contrato de fianza propiamente dicho. La
respuesta, es que lo que caracteriza al seguro de caucién y permite diferenciarlo de otras figuras semejantes,
es el sometimiento a la técnica de los seguros.

Otra de las cuestiones que surge en torno al tema, es la de determinar hasta que punto pueden las com-
paiifas de seguros desarrollar actividades con funcién de garantia. Tirado Suarez™ sostiene que el seguro
de caucion constituye una “auténtica prestacion aseguradora encuadrable como modalidad sui generis del seguro de
dafio, a pesar de su funcion financiera y de garantia”.

Asi, para un amplio sector doctrinal, la mera presencia de una empresa de seguros, asi como el sometimiento
alos principios de la técnica asegurativa, son elementos suficientes para determinar la naturaleza juridica del
contrato por aquélla celebrado. En este sentido, Vivante”, descarta como elemento caracterizador del contrato
de seguro la mera presencia del riesgo y la prima, puesto que los mismos aparecen en otras modalidades
contractuales como son la fianza o la renta vitalicia. Tampoco, en su opinién es vélido el recurso al principio
indemnizatorio, por cuanto el mismo no aparece en algunos tipos de seguros (ej. seguro de vida). Por todo
ello, concluye que lo que caracteriza al contrato de seguro es el estar realizado por una empresa de seguros,
esto es una empresa que profesionalmente se dedica a tal actividad. Las normas técnicas de cada empresa no
afectan la calificacién juridica del contrato, siempre que se produzca la funcién de reparto del riesgo.

Es esta linea de opinién la que ha permitido a algunos autores delimitar y justificar la naturaleza juridica
del seguro de caucién, al entender que la simple presencia de una compafiia aseguradora es motivo suficiente
para calificar la figura del seguro de caucién como de naturaleza asegurativa. En contra de esta opinién, otra
parte de la doctrina como Font Galan y Gambino, entre otros, sostienen que la intervencién de una entidad
aseguradora constituye un dato técnico y organizativo, externo a la obligacién contraida por aquella, pero
no relevante para la determinacién de la naturaleza juridica de la péliza.

Tal como sostiene Camacho de los Rios™, en opiniéon que compartimos, se entiende que es innegable que
la participacién de una compafiia de seguros supone la aparicién de caracteristicas particulares, especial-
mente en lo referente a la técnica actuarial y al sometimiento de aquélla a un régimen juridico especial de
control. En lo que tiene que ver con la calificacién juridica del seguro de caucion, el elemento subjetivo puede

76  Tirado Sudrez, J. “El seguro de crédito” Op. cit. Pag., 695
77  Vivante, Op.cit. 1981, Pag. 11 y sig
78  Camacho de los Rios, J. Op. cit. Pag. 114.
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justificar la naturaleza asegurativa de dicho seguro, si bien debe reconocerse que a la funcién aseguradora
de neutralizacién de los riesgos debe sumarse la funcion de garantia.

CAPITULO SEIS

MODALIDADES DEL SEGURO DE CAUCION

El campo de aplicacién del seguro de caucién es muy amplio, pudiéndose aplicar a todas aquellas rela-
ciones juridicas que exigen que su contenido obligacional sea reforzado.

En atencién al origen de la obligaciéon garantizada suele distinguirse seguros de caucién en garantia de
obligaciones legales o judiciales y seguros de caucién en garantia de obligaciones contractuales. Embid Irujo”,
sostienen el criterio expresado al sefialar que la variedad de supuestos pueden agruparse, en dos categorias,
refiriéndose la primera de ellas a “aquellas pélizas suscritas por empresas que se comprometen a ejecutar obras o
servicios a favor de la Administracion piiblica —siendo la emision de las mismas consecuencia de una disposicion legal.
O a favor de particulares, asegurando el cumplimiento de una obligacion, en cuyo caso se basan en un contrato o en la
ley” y las segundas a “aquellas pélizas suscritas por funcionarios piiblicos con tareas relativas al trdfico econémico” .

A. EL SEGURO DE CAUCION EN CUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES CONTRACTUALES.

Es practica comtn, que el seguro de caucioén se realice en el marco de contratos de ejecucién de obras,
suministro o gestion, tanto antes de la formalizacién de los mismos, como en la ejecucién del contrato y atin
en etapa posterior a la ejecucion.

a. GARANTIA DE OFERTA O LICITACION.

Nos referimos a aquellos contratos de obra que se adjudican mediante licitacion, siendo necesario para
acceder a los mismos, por exigencia del convocante, que se preste una garantia. Estas garantias se denominan
“provisionales” ya que garantizan la constitucion de otra de caracter definitivo que respondera del cumpli-
miento de la obligacién principal que serd la de ejecutar la obra.

El funcionamiento del seguro es el siguiente: el asegurador se obliga, frente a la parte que convoca la
licitacién, a indemnizarle en caso de que el licitador hubiera resultado adjudicatario y no constituyera la
fianza definitiva a la que se habia comprometido, o en el supuesto de que no formalizase el contrato objeto
de la concesién en el plazo establecido. Lo que se estd asegurando es la seriedad de la oferta.

b. GARANTIA DE EJECUCION DE CONTRATO.

Se constituyen tanto por imperativo legal como por exigencia del acreedor, para garantizar el cumpli-
miento de obligaciones contractuales.

El funcionamiento de este seguro es el siguiente: el asegurador garantiza al asegurado hasta el limite del
capital asegurado, una indemnizacién en caso de incumplimiento por el contratante de las condiciones del
contrato de que se trate. La finalidad de este seguro es la de cubrir los perjuicios econémicos que se causen
al beneficiario-acreedor como consecuencia del incumplimiento del deudor.

79  Embid Irujo, ]. M. “El seguro de caucién como garantia” en “Nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en
el mercado financiero”. Madrid, 1990 Pag. 699.
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c. GARANTIA DE MANTENIMIENTO DE CALIDAD.

Es habitual en los contratos de obra, gestién, o suministro, que se imponga al ejecutante la obligacién de
que garantice la calidad o buen funcionamiento de la obra o del servicio prestado.

Esta garantia se identifica con el término garantia de calidad, es decir como respuesta ante defectos de
fabricacién provenientes de los materiales o de la actuacion de los fabricantes. Dicha garantia puede prestarse
mediante seguro de caucién en concepto de “fianza de mantenimiento o garantia”, término que es habitual en la
préactica aseguradora, y que refiere al seguro en virtud del cual el asegurado se cubre de los posibles perjuicios

que pudiera sufrir como consecuencia de la falta de calidad o funcionamiento defectuoso.

d. GARANTIA DE CANTIDADES ANTICIPADAS PARA LA
ADQUISICION DE VIVIENDAS.

La obligacién de garantia que consagra este seguro, se ha desarrollado principalmente en Espafia y tiene
caracter legal.

Se efecttia en general a través de un contrato colectivo de seguro de afianzamiento de cantidades antici-
padas para la adquisicién de viviendas. Este contrato colectivo permite que cada asegurado esté legitimado
por medio de un “certificado individual de seguro” que recibe al adelantar el dinero al promotor de la vivienda
(tomador), previa entrega al asegurador del boletin de adhesién al contrato, y del justificante bancario. A
medida que dichos boletines llegan a la compaiiia de seguros, ésta enviard al tomador el recibo con la prima
correspondiente y el asegurador va ampliando en la misma proporcién la garantia.

B. EL SEGURO DE CAUCION EN CUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES LEGALES.

En el derecho europeo, a consecuencia de determinadas actividades de importacién-exportacién, surge
frente a las autoridades aduaneras, una serie de obligaciones (pago de tributos, derechos de aduana) o de
responsabilidades, que exigen ser garantizadas. La garantia que suele exigirse es la de la constituciéon de un
depésito o la presentacion e un aval solidario. La obligacién de prestar fianza puede ser cumplida por medio
de un seguro de los llamados “Caucion de garantia de las obligaciones contraidas con las autoridades aduaneras”.

Dentro del elenco de operaciones aduaneras que se pueden asegurar, la mas difundida es la de la obliga-
cién de prestar una fianza al importador que pretende levantar las mercancias sin haber pagado previamente
los derechos aduaneros.

C. GARANTIAS FINANCIERAS.

Son aquellas que recaen sobre obligaciones de pago. Puede distinguirse a las garantias financieras en sen-
tido amplio, es decir, las que garantizan obligaciones de pago en general; y garantias financieras en sentido
estricto, que son aquellas que recaen sobre obligaciones que surgen como consecuencia de la realizacién de
un contrato de crédito.

Ejemplos de garantias financieras en sentido estricto son aquellas que garantizan el pago de préstamos, de
precio en compraventas a plazo, etc. La demanda de estas garantias es creciente, por lo que el asegurador de
caucion ha visto en ellas la apertura de un importante mercado. Sin embargo también hay aseguradores que
niegan esta posibilidad, dado el mayor riesgo que comportan frente a otras garantias y a los desfavorables
antecedentes de su practica en paises como Dinamarca, Noruega o Venezuela.
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CAPITULO SIETE

CONCLUSIONES

1. Del recorrido del itinerario histérico del seguro de caucién, es posible concluir que éste ha estado
vinculado desde sus origenes a la idea de garantia patrimonial sumada a la del deudor. Si bien el riesgo
cubierto por el seguro de caucién en la mayor parte de su evolucion, es la insolvencia del deudor y no el
incumplimiento de una obligacion; puede sostenerse este extremo porque este seguro ha sido durante buena
parte de su historia, una subespecie del seguro de garantia.

Se ha puesto en evidencia ademas, que a lo largo de su historia, y atin hoy, el seguro de caucién ha con-
tado con escasa regulacién normativa y que el encuadre juridico de ésta figura va mas alld de determinar
cual es su naturaleza juridica ya que debe tenerse presente también al sujeto que lo realiza y la posicién de
éste en el mercado.

2. Elseguro de caucién es una figura que, en general, no se encuentra sustantivamente regulada, existiendo
sobre todo previsiones de orden habilitante para que las compafiias aseguradoras puedan prestarla, lo que
ha habilitado un valioso ejercicio de la libertad contractual.

Este tipo de seguro funciona, como una garantia personal mas, en la medida en que por ella el asegurador
se obliga a abonar hasta una cierta cantidad de dinero a quien por ley o contrato es, o puede ser, acreedor del
tomador, para el supuesto de que éste no cumpla con las obligaciones a su cargo. Lo habitual consiste en que
la garantia opere independientemente, eludiéndose excusién alguna en beneficio de la entidad aseguradora,
la cual debera proceder al pago ante el formal reclamo efectuado por el asegurado; en las pélizas, incluso, se
presume la produccion del riesgo “al primer requerimiento”.

Expuesto como antecede, el seguro de caucién presenta serias dificultades en cuanto a su calificacion,
siendo su propia funcién econémica- social la que, pese al nombre con que se identifica, cuestiona que nos
situemos sin mas ante un contrato de seguro. En este punto, al margen de todas las consideraciones que
en defensa de su naturaleza de seguro han llegado a realizarse, resulta innegable el caracter fideiusorio de
la obligacién contraida por la aseguradora. Decir que el fiador se compromete a cumplir si no lo hace el
deudor mientras que, por su parte, el asegurador se limitaria a resarcir el dafio patrimonial derivado del
incumplimiento, no corresponderia con el objetivo que persiguen las partes en uno y otro caso, ni mucho
menos con el tenor de laspélizas que para estos seguros se redactan; el asegurador no indemniza, sino que
paga, responde por el deudor, y su obligacién retine los caracteres de accesoriedad y subsidiariedad que
definen la obligacién de fianza.

3. De lo expresado, no es dable concluir sin mas, que el seguro de caucién sea un contrato de fianza, ya
que una cosa es la obligacion de fianza y otra muy diferente el contrato del mismo nombre. El seguro de
caucién, como figura contractual, es un contrato de seguro. Este contrato genera diferentes obligaciones,
siendo la mas importante de ellas la de fianza, que es la obligacién que surge a cargo del asegurador y en
beneficio del asegurado.

Se arriba a tal conclusién, ya que se entiende que el caracter profesional del fiador (compaiiia de seguros)
determina la naturaleza del contrato por él celebrado. En efecto, la intervencién de una compaiiia de segu-
ros en el contrato, supone la utilizacion de la técnica asegurativa que implica que el asegurador se obliga a
insertar un riesgo singular en una masa homogénea de riesgos, de modo que la cobertura de dicho riesgo,
cuya contraprestacion es el pago de una prima, tenga una efectiva realizacién a través de los principios de
la técnica asegurativa.

4. La celebracién de un contrato de seguro de caucién tiene mdltiples beneficios. El primero de ellos es
la utilidad que deriva para el acreedor de contar con el patrimonio de un “fiador profesional” para la satisfac-
cién de su interés, con la certeza de que no existe necesidad de controlar la solvencia de un fiador de éstas
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caracteristicas. La certeza sobre la solvencia del fiador suple la incertidumbre del acreedor sobre la solvencia
del deudor.

Por otra parte y ademas del riesgo de insolvencia del deudor, la entidad aseguradora de caucién cubre el
riesgo de incurrir infructuosamente en los costos de recuperacién del crédito. La entidad aseguradora corre
con esos gastos a través del ejercicio del derecho de reeembolso que ostenta por haber efectuado el pago al
acreedor.

5. Finalmente, y en un orden practico, puede sostenerse que en la actualidad los problemas que enfrentan
en el dia a dia el general de las empresas pueden resumirse en: - la falta de financiamiento y — los costos
de oportunidad de las estructuras fijas. La falta de financiamiento hace referencia a la bisqueda de apoyo
econémico para el desarrollo de proyectos. Este financiamiento es escaso y suele generar altos costos ya que,
las empresas que se encuentran en condicién de invertir son exigentes y requieren un retorno real de lo in-
vertido, ademas de que exigen garantias adicionales muy dificiles de conseguir para aquellos, que justamente
buscan un respaldo financiero. El segundo problema, por su parte, hace referencia a la biisqueda de mayor
rentabilidad en las distintas etapas del ciclo productivo, lo que suele llevar a la tercerizacién de dichas etapas.
Ambos problemas, podrian ser solucionados con la contratacién de Seguros de caucién. Si bien éste seguro
tiene presencia en el mercado asegurador, su utilidad se encuentra desaprovechada por muchas empresas,
a veces por desconocimiento, otras, por falta de costumbre. Consideramos que ésta es una herramienta que
debe ser considerada y valorada sobre todo por Pequefias y Medianas Empresas ya que les permitiria a éstas
su insercién algunas veces y competencia, otras, en el trafico econémico.

ANEXOS

I. SEGURO DE CAUCION
FORMULARIO DE SOLICITUD DE COBERTURA

1. Proponente/Tomador:

Nombre:

Direccién Fiscal:

RU.C.

Persona de contacto: (Nombre y correo electrénico):
Teléfono: Fax:

2. Caucién Requerida (FAVOR SELECCIONAR SOLO UNA OPCION)
Garantias Aduaneras:

L Transito de Whisky y Cigarrillos (Decreto 353/996 y Decreto 471/996)
[ Habilitacion de Depésito Aduanero (Decreto 526/001)
[ Admision Temporaria (Decreto 420/990)

Otras Garantias:

I:I Servicios Portuarios (Decreto 413/992)

] Mantenimiento de Oferta
Cumplimiento de Contrato
Anticipo en Contrato de Suministro y/o Servicio
Sustitucién de Fondos de Reparo en Contrato de Obra
Anticipo para Acopio de Materiales en Contrato de Obra
Anticipo Financiero en Contrato de Obra.
Otros:

3. Informacién Complementaria

Asegurado:

Nombre:
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RUC:

Direccién:

Teléfono: Fax:

Persona de contacto (nombre y corrreo electrénico):
Limite Maximo de Garantia: .........cccceceveerenieenieceeenne
Plazo de la Garantia: ........cccoceeveiveeineieneeene

Con excepcién de los Decretos arriba enumerados, favor adjuntar a la presente solicitud la disposicién
legal, pliego de condiciones de licitacién, contrato u otro documento que de origen a la garantia solicitada.

4. Capacidad Financiera
Anualmente, el Proponente debera presentar los siguientes con el fin de realizar el analisis de Capacidad
Financiera:

I. Dos tltimos Balances auditados (los Estados Contables deberan, indefectiblemente, presentarse de
acuerdo a lo establecido en el Decreto 103/991). En caso que el cierre del ejercicio, a la fecha de la solicitud
de la Pdliza, sea anterior a 6 meses se exigira la entrega del balance de sumas y saldos actualizados.

II. Estatuto o Contrato Social segtin corresponda (S.A. 6 S.R.L.) y sus modificaciones.

III. Manifestaciones de Bienes:
[SiesS.A. del Presidente y Vicepresidente.

Sies S.R.L. de todos los socios.
En todos los casos deberan estar certificadas por Escribano Publico.

IV. Avales personales, certificados por Escribano Ptblico.
V. Detalle de deudas Bancarias y Financieras confeccionadas por Contador Publico.
VI. Detalle de compras y ventas de los tltimos doce meses confeccionada por Contador Ptblico.

VII. Solicitud Global firmada por el Presidente de la Empresa o apoderado certificada por Escribano
Publico.

VIIL. En caso de Empresas internacionales radicadas en el pais desde un periodo inferior al de dos ejer-
cicios contables, deberd presentar balance y aval de su casa matriz, certificado por un Notario del pais de
origen y legalizada la firma de éste por el Consulado Uruguayo respectivo.

IX. El Proponente deberd entregar constancia de inscripcion en B.P.S. (Banco de Previsién Social) y
D.G.I. (Direccién General Impositiva), junto a la certificacion que indique su situacién de deuda con dichos
organismos.

X. Certificado del Registro de Actos Personales, Secciones Interdicciones y Universalidades, porlaS.A. o
laS.R.Ly por los directores o socios, segtin corresponda al tipo de sociedad. En caso que se acttie por poder,
también se solicitara Certificado del Registro de Actos Personales Seccion Mandatos y Poderes.

Luego de analizar los datos precedentes, se procedera al establecimiento de los siguientes montos:

1 Informe de auditoria: En el mismo, el profesional emite opinion sobre si los estados contables examinados
presentan razonablemente la situacion financiera y los resultados de las operaciones de la entidad conforme
a los principios de contabilidad generalmente aceptados. El profesional debe ser independiente de la firma
auditada. La firma auditora debera ser reconocida por su idoneidad en la materia.

L] LIMITE AUTOMATICO DE GARANTIA (POR EL CUAL NO SE EXIGIRA GARANTIA)
O] LiMITE MAXIMO DE GARANTIA (CUPO)
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En caso que:

NO se cumpla con la entrega de la totalidad de la documentacién arriba

descrita o, el monto solicitado de garantia exceda el Limite Automatico de Garantia establecido en el analisis
financiero, PARA LA EMISION DE LA POLIZAS DE CAUCION SOLICITADAS SERA IMPRESCINDIBLE
EL RESPALDO DE LAS MISMAS A TRAVES DE LA PRESENTACION DE GARANTIAS REALES. LAS
POLIZAS EMITIDAS, EN NINGUN CASO, PODRAN SUPERAR EL LIMITE MAXIMO DE GARANTIA
(CUPO) ESTABLECIDO.

Garantias Reales Aceptadas
Letra de cambio (la misma debe ser emitida por un Banco).
Aval bancario.
I:I Bonos (se considerara el valor de mercado de los mismos, asimismo, si un bono se tomé en garantia a
cierto valor de mercado y luego dicho valor cae, se solicitara al Proponente una garantia adicional).
O Hipoteca sobre bien inmueble (se tendra presente el valor de mercado de los mismos, siendo la garantia
otorgada por un monto menor a dicho valor de mercado).
Prenda sobre bien mueble (idem hipoteca).
Efectivo, lingotes de oro o similar.
Depésito bancario afectado a la caucién (depésito en garantia).

5. Constancias Aclaratorias

a. Esta solicitud se efectiia para que la emision del Seguro de Caucién se resuelva por el Asegurador, de
conformidad con las condiciones de cobertura habituales, y sobre la base de la informacién que el Proponente
declara completa y veraz, y que se obliga a presentar a requerimiento del Asegurador para el Analisis de
Capacidad Financiera, como empresa, y para la calificacién del riesgo que se propone en esta solicitud, y
que forma parte del mismo.

b. Las falsas declaraciones y reticencia imputable a dolo o mera negligencia en que incurra el Proponen-
te al formular la solicitud o durante la vigencia de la péliza, que induzcan en error al Asegurador sobre la
calificacién y/o determinacién del riesgo eximen al Asegurador de cualquier responsabilidad en caso de
siniestro, caducando la poéliza de seguro. Esta situacién serd comunicada “inmediatamente” al Asegurado,
perdiéndose el derecho a la indemnizacion y quedando las primas a beneficio del Asegurador.

c. Solo para el caso de Garantias Aduaneras para Transito de Whisky y Cigarrillos: 1a presente solicitud se con-
figura en una Solicitud de Cobertura Genérica debiendo el Proponente declarar cada viaje particular.

d. El domicilio del Proponente que figura en esta solicitud constituye a todos los efectos del contrato y
permanecerd vigente en tanto el Proponente no notifique en forma fehaciente, al Asegurador, el cambio que
se hubiere operado.

e. El Proponente declara conocer que en caso de emision de la Poliza solicitada, vencido el plazo facturado,
se facturaran nuevos periodos hasta la devolucién de la Péliza.

f. A los efectos de la presente solicitud, se definen como:

Asegurado: Las entidades licitantes, contratantes, Direccién Nacional de Aduanas o Administracién
Nacional de Puertos, a favor de quienes deberan emitirse las pdlizas.

Asegurador: XXX

Proponente: La empresa o conjunto de empresas que representamos y que firman la presente solicitud.

Queda entendido y convenido que el retiro del Asegurador por nuestra parte de las Pélizas que se emitan
anuestra solicitud, asi como su presentacion ante los respectivos Asegurados, serd juzgado como conformidad
plena con las condiciones de emisién.

Fecha y Lugar:
Aclaraciéon y cargo: Firma apoderado:
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Il. SEGURO DE FIANZA - Garantia financiera
CONDICIONES GENERALES.

LEY ENTRE LAS PARTES

Clausula 1. Queda convenido que las partes se someteran a las estipulaciones de la presente p6liza como
alaley misma y que estas estipulaciones seran aplicadas con preferencia sobre las de la ley general a los con-
tratantes de este seguro, debiendo aplicarse las prescripciones de los Cédigos de Comercio y Civil solamente
en aquellos casos que no resulten previstos por esta pdliza.

Clausula 2. En caso de disconformidad entre las Condiciones Generales y las Particulares se estard a lo
que establezcan estas tltimas.

OBJETO Y EXTENSION DEL SEGURO

Clausula 3. Por la presente péliza que se emite de conformidad con la solicitud de seguro firmada por el
Tomador, el Asegurador garantiza al Asegurado, hasta la suma maxima que se estipula en las Condiciones
Particulares de la péliza, el pago en efectivo que debe recibir del Tomador, como consecuencia del tiempo
y forma en que éste cumpla sus obligaciones derivadas del contrato que se especifica en las Condiciones
Particulares, suscrito con el Asegurado.

Esta péliza no cubre el pago de multas ni de otras penalidades.

Clausula 4. Se establece expresamente que en los casos en que el Tomador no cumpla con sus obligaciones,
la responsabilidad del Asegurador queda limitada al pago de la suma maxima y global garantizada.

La presente pdliza se ird desafectando en la misma medida en que se realicen las prestaciones del repago.

RIESGOS NO ASEGURADOS

Clausula 5. Esta pdliza no cubre la garantia por sustituciéon de Fondo de Reparo, salvo que asi fuese
indicado en un suplemento especial de la misma.

Clausula 6. Queda entendido y convenido que la Compaiiia s6lo quedara liberada del pago de las sumas
garantizadas:

a) Cuando las disposiciones legales o contractuales pertinentes establezcan la dispensa del Tomador;

b) Cuando pruebe que el incumplimiento del Tomador acaeciera a consecuencia de estado de guerra,
invasion o cualquier otro acto de hostilidad por enemigo extranjero; de guerra civil u otras conmociones
interiores (revolucién, insurreccién, rebeliéon, motin y sedicién a mano armada o no armada, poder
militar, naval o aéreo, usurpado o usurpante); de huelgas, cierres patronales (no propios), asi como
del ejercicio de algtin acto de autoridad publica para reprimir o defenderse de cualquiera de estos
hechos; de confiscacién, requisa, destruccién o dafios a los bienes por orden de cualquier gobierno
o autoridad publica; de terremotos, temblores, erupcién volcanica, tifén, huracan, tornado, ciclén u
otra convulsién de la Naturaleza o perturbacion atmosférica;

¢) Cuando el incumplimiento derive de disposiciones legales o reglamentarias de las autoridades del
pais;

d) Cuando el incumplimiento del Tomador sea como consecuencia directa o indirecta del mal funciona-
miento, falla, rotura o cualquier imposibilidad de funcionamiento total o parcial de cualquier sistema
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de computacién, hardware, programa o software y/o cualquier circuito impreso (microchips) o inte-
grado, o dispositivo similar en equipos computarizados o no computarizados, debido a problemas de
reconocimiento de la fecha calendario (Afio 2000 o cualquier otro cambio o fecha incluyendo célculos
de anos bisiestos).

OBLIGACIONES DEL ASEGURADO.

Clausula 7. El Asegurado debera dar aviso al Asegurador de los actos y omisiones del Tomador que
puedan dar lugar a la afectacion de la Fianza, dentro de un plazo de quince dias de conocidos aquellos por
el Asegurado, con arreglo de las disposiciones legales o contractuales pertinentes so pena de perder los de-
rechos indemnizatorios que acuerda la presente péliza.

Sin perjuicio de lo anterior, el Asegurado esta obligado a adoptar todos los recaudos extrajudiciales a su
alcance contra el Tomador tendientes a evitar el incumplimiento o la agravacion de sus efectos, o judiciales
si correspondiere.

También producido el aviso al que se refiere este articulo, esta obligado a seguir todas las indicaciones
que le realice el Asegurador. Sino cumpliera estas obligaciones y ocurriera un incumplimiento del Tomador,
el Asegurador quedara liberado de la responsabilidad asumida por esta pdliza.

Los derechos a la indemnizacién quedaran igualmente extinguidos si la subrogacién del Asegurador en
los derechos u acciones contra el Tomador se hubiera hecho imposible por un acto positivo por negligencia
del Asegurado.

El Asegurado debera acreditar fehacientemente a juicio del Asegurador, haber cumplido con todas las
obligaciones a su cargo en relacién al anticipo por acopio de obra y/o suministro y financiero de obra y/o
suministro.

MODIFICACION DEL RIESGO

Clausula 8. Las modificaciones o alteraciones del contrato de ejecucién de obra adoptadas formalmente
por el Asegurado, sin consentimiento del Asegurador, hacen nulo este seguro, siempre que ajuicio de peritos
tales modificaciones hubieran agravado su responsabilidad por el Tomador.

INTIMACION PREVIA AL TOMADOR

Clausula 9. El Asegurador no podra ser requerido por el Asegurado al pago de las sumas aseguradas
por la presente pdliza, si no mediara una previa intimacién de pago al Tomador, realizada por el Asegura-
do, de la cual debera proporcionar constancia fehaciente. El Asegurado debera comunicar al Asegurador el
resultado infructuoso de tal intimacién, acompafiado dentro de las 48 hs. la documentacién correspondiente
y la contestacion del Tomador, si la hubiere. El Asegurador podra oponer las excepciones previstas en la
Clausula 6 de estas Condiciones Generales dentro de un plazo de 30 dias hébiles.

CONFIGURACION Y DETERMINACION DEL SINIESTRO

Clausula 10. El siniestro se configurara cuando venza el plazo de la intimacién del pago que debe reali-
zar el Asegurado contra el Tomador, sin que este hubiese satisfecho tal requerimiento, y tendra como fecha
cierta la de recepcion por parte del Asegurador de la documentacion pertinente, siempre que no se hubieran
opuesto excepciones basadas en disposiciones legales o contractuales y también con la condicién de que el
Asegurador se expida en definitiva favorablemente sobre la procedencia de la reclamacién segtin la Clausula
9 de estas Condiciones Generales.
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PAGO DE LA INDEMNIZACION

Clausula 11. Producido el siniestro en los términos establecidos en los articulos precedentes, el Asegurador
procedera a hacer efectivo al Asegurado el importe a indemnizar dentro de los treinta dias hébiles a partir
de la fecha cierta de configuracion del siniestro segtin la Cldusula 107 o del pronunciamiento del Asegurador
sobre procedencia y monto de la reclamacién, cualquiera de estas fechas que sea posterior. En cualquier caso,
el pronunciamiento del Asegurador no podra demorarse mas de 60 dias desde la fecha de recepcion de la
documentacion pertinente.

PRESCRIPCION LIBERATORIA

Clausula 12. Los derechos indemnizatorios que acuerda la presente péliza prescriben al afio de la fecha
de haber acaecido el incumplimiento del Tomador, con arreglo a las disposiciones legales o contractuales
de aplicacion.

COMUNICACIONES Y TERMINOS

Clausula 13. Toda comunicacién entre el Asegurador y el Asegurado debera realizarse por telegrama
colacionado u otra comunicacién fehaciente. Los términos o plazos sélo se contaran por dias hébiles.

OTRAS FIANZAS

Clausula 14. La existencia de otra u otras fianzas aceptadas por el Asegurado cubriendo la totalidad del
riesgo asumido por el Asegurador implicara la pérdida de todo derecho a indemnizacién.

lll. SEGURO DE FIANZA - Cumplimiento de Contrato de Obra
y/o Suministro

CONDICIONES GENERALES

LEY ENTRE LAS PARTES

Clausula 1. Queda convenido que las partes se someteran a las estipulaciones de la presente p6liza como
alaley misma y que estas estipulaciones seran aplicadas con preferencia sobre las de la ley general a los con-
tratantes de este seguro, debiendo aplicarse las prescripciones de los Cédigos de Comercio y Civil solamente
en aquellos casos que no resulten previstos por esta pdliza.

En caso de disconformidad entre las Condiciones Generales y las Particulares se estara a lo que establez-
can estas tltimas.

VINCULO Y CONDUCTA DEL TOMADOR Y EL ASEGURADOR

Clausula 2. Las relaciones entre el Tomador y el Asegurador se rigen por lo establecido en la solicitud
accesoria a esta poéliza, cuyas disposiciones no podran ser opuestas al Asegurado. Los actos, declaraciones,



202 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

acciones u omisiones del Tomador de la péliza no afectardn en ningtin modo los derechos del Asegurado
frente al Asegurador.
La utilizacién de esta péliza implica ratificaciéon de los términos de la solicitud.

OBJETO Y EXTENSION DEL SEGURO

Clausula 3. La presente poéliza asegura, hasta el monto maximo de su cobertura, el pago de las indem-
nizaciones que resulte obligado el Tomador por consecuencia de su incumplimiento de realizar la obra y/o
suministro.

Este seguro no cubre indemnizaciones derivadas de la demora en el cumplimiento. La indemnizacién
asegurada compensara el dafio patrimonial efectivo que sufra el Asegurado, con el limite ya sefialado.

Esta péliza no cubre el pago de multas ni de otras penalidades.

EXCLUSIONES

Clausula 4. Esta pdliza no cubre la garantia por sustitucién de Fondo de Reparo, salvo que asi fuese
indicado en un suplemento especial de la misma.

Clausula 5. Este seguro no cubre el incumplimiento del Tomador como consecuencia directa o indirecta
del mal funcionamiento, falla, rotura o cualquier imposibilidad de funcionamiento total o parcial de cual-
quier sistema de computacién, hardware, programa o software y/o cualquier circuito impreso (microchips)
o integrado, o dispositivo similar en equipos computarizados o no computarizados, debido a problemas de
reconocimiento de la fecha calendario (Afio 2000 o cualquier otro cambio o fecha incluyendo calculos de
anos bisiestos).

CONDICIONES PARA LA COBERTURA

Clausula 6. Son condiciones de esta cobertura:

a) Queel contrato de construcciéon de obra y/o de suministro a que se refiere establezca en forma expresa
las especificaciones exigidas por el Asegurador.

b) Que entre el Tomador y el Asegurado no existan vinculaciones econémicas ni juridicas de sociedad,
asociacién o dependencia reciprocas.

MODIFICACION DEL RIESGO

Clausula 7. El seguro que instrumenta esta p6liza mantendra su vigor atin en el caso en que el Asegurado
conviniere con el Tomador modificaciones o alteraciones al contrato celebrado entre ellos, siempre que se
verifiquen todas estas condiciones:

a) ellas estuvieran genéricamente previstas en el contrato originario;

b) correspondan a trabajos de la misma naturaleza que los que constituyan su objeto;

¢) no produzcan, en ningtin caso, mas de un diez por ciento de aumento o disminucién con relacién al

monto originario del contrato;

d) no importen modificacién de las clausulas exigidas por el Asegurador a que se refiere la Clausula 6

inciso a) de estas Condiciones Generales.

Las modificaciones o alteraciones que no retinan tales condiciones, convenidas sin consentimiento del
Asegurador, hacen nulo este seguro.
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AVISO DE INCUMPLIMIENTO. OBLIGACIONES DEL
ASEGURADO.

Clausula 8. El Asegurado debera dar aviso al Asegurador de los actos y omisiones del Tomador que
puedan dar lugar a la afectacién de la Fianza, dentro de un plazo de quince dias de conocidos aquellos por
el Asegurado, con arreglo de las disposiciones legales o contractuales pertinentes so pena de perder los de-
rechos indemnizatorios que acuerda la presente péliza.

Sin perjuicio de lo anterior, el Asegurado esta obligado a adoptar todos los recaudos extrajudiciales a su
alcance contra el Tomador tendientes a evitar el incumplimiento o la agravacion de sus efectos, o judiciales
si correspondiere.

También producido el aviso al que se refiere este articulo, esta obligado a seguir todas las indicaciones
que le realice el Asegurador. Sino cumpliera estas obligaciones y ocurriera un incumplimiento del Tomador,
el Asegurador quedara liberado de la responsabilidad asumida por esta pdliza.

Los derechos a la indemnizacién quedaran igualmente extinguidos si la subrogacién del Asegurador en
los derechos u acciones contra el Tomador se hubiera hecho imposible por un acto positivo por negligencia
del Asegurado.

El Asegurado debera acreditar fehacientemente a juicio del Asegurador, haber cumplido con todas las
obligaciones a su cargo en relacién al contrato de obra y/o suministro.

PROCEDENCIA Y MONTO DE LA AFECTACION

Clausula 9. La garantia representada por esta péliza de seguro de finaza sera afectable solamente en
caso que el Asegurador se haya expedido favorablemente sobre la procedencia de la reclamacion realizada
segtin la Clausula anterior y sobre el monto de dicha afectacién, en todo de acuerdo con las Condiciones
Particulares y Generales de esta Péliza.

El Asegurador podra recurrir al asesoramiento de peritos propios o contratados a los efectos previstos
en esta Clausula, sin obligacién de cefiirse a sus pronunciamientos.

INTIMACION PREVIA AL TOMADOR

Clausula 10. El Asegurador no podra ser requerido por el Asegurado al pago de las sumas aseguradas
por la presente poéliza, si no mediara una previa intimaciéon de pago al Tomador, realizada por el Asegurado,
de la cual debera proporcionar constancia fehaciente.

CONFIGURACION DEL SINIESTRO

Clausula 11. El siniestro quedara configurado al finiquitarse con resultado infructuoso la intimacién del
pago que debe realizar el Asegurado contra el Tomador segtin la Clausula anterior, y tendra como fecha
cierta la de recepcion por parte del Asegurador de la documentacion pertinente, siempre que no se hubieran
opuesto excepciones basadas en disposiciones legales o contractuales y también con la condicién de que el
Asegurador se expida en definitiva favorablemente sobre la procedencia de la reclamacién segtin la Clausula
9 de estas Condiciones Generales.

PAGO DE LA INDEMNIZACION

Clausula 12. Producido el siniestro en los términos establecidos en los articulos precedentes, el Asegurador
procedera a hacer efectivo al Asegurado el importe a indemnizar dentro de los treinta dias habiles a partir
de la fecha cierta de configuracién del siniestro segtin la Cldusula 11° o del pronunciamiento del Asegurador
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sobre procedencia y monto de la reclamacién, cualquiera de estas fechas que sea posterior. En cualquier caso,
el pronunciamiento del Asegurador no podra demorarse mas de 60 dias desde la fecha de recepcién de la
documentacién pertinente.

INTERVENCION DEL ASEGURADOR

Clausula 13. El Asegurador podra oponer al Asegurado todas las excepciones propias y las del Toma-
dor atn cuando éste no las hubiera hecho valer o hubiera renunciado a ellas. Todo acuerdo, de cualquier
naturaleza celebrado entre el Asegurado y el Tomador, que se relacione o afecte la existencia o validez de la
obligacién asegurada, produce la caducidad de este seguro.

PLURALIDAD DE GARANTIAS

Clausula 14. Si este seguro cubriera sélo parcialmente la fianza exigida por el Asegurado, el Asegurador
participara —en concurrencia con los otros garantes o con el mismo Asegurado si la fianza no estuviera inte-
gramente asegurada- a prorrata sobre el monto total afectado.

CESION DE DERECHOS

Clausula 15. Cualesquiera cesién o transferencia de los derechos emergentes de esta Péliza sera vélida
s6lo si es previamente aprobada por el Asegurador.

COMUNICACIONES Y TERMINOS

Clausula 16. Toda comunicacién entre el Asegurador y el Asegurado deberd realizarse por telegrama
colacionado u otra comunicacién fehaciente. Los términos o plazos sélo se contaran por dias hébiles.

RECLAMACIONES Y JURISDICCION

Clausula 17. Toda controversia judicial que se plantee con relacién al presente contrato, en cuanto a su
ejecucién o sus consecuencias entre las partes vinculadas por el mismo, se dirimira ante los jueces compe-
tentes de la capital de la Reptblica Oriental del Uruguay. Asimismo, se deja establecido que en cualquier
diferencia entre las partes en la interpretacién o aplicacién de este convenio, serd de aplicacion la legislacion
que corresponda de la Reptblica Oriental del Uruguay.
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IV. SEGURO DE FIANZA - Mantenimiento de oferta 'y
suscripcion del contrato en los llamados a licitacion

CONDICIONES GENERALES

LEY ENTRE LAS PARTES

Clausula 1. Queda convenido que las partes se someterdn a las estipulaciones de la presente p6liza como
alaley misma y que estas estipulaciones seran aplicadas con preferencia sobre las de la ley general a los con-
tratantes de este seguro, debiendo aplicarse las prescripciones de los Cédigos de Comercio y Civil solamente
en aquellos casos que no resulten previstos por esta pdliza.

Clausula 2. En caso de disconformidad entre las Condiciones Generales y las Particulares se estard a lo
que establezcan estas tltimas.

OBJETO Y EXTENSION DEL SEGURO

Clausula 3. Por la presente péliza que se emite de conformidad con la solicitud de seguro firmada por el
Tomador y las condiciones generales y particulares del llamado a licitacién, el Asegurador cubre al Asegu-
rado en caso de incumplimiento de las obligaciones que se indican a continuacién, y hasta la suma maxima
que estipulan las condiciones particulares de esta péliza. El riesgo amparado se limitara al incumplimiento
de las siguientes obligaciones:

a) Mantenimiento de la oferta en los plazos y condiciones establecidas en los pliegos respectivos.
b) Suscripcién del contrato por el Tomador de los plazos y condiciones estipuladas, siempre y cuando el
Tomador resultase adjudicatario y hubiese sido notificado en forma auténtica de ese hecho.

Clausula 4. Se establece expresamente que en los casos en que el Tomador no cumpla con sus obligaciones,
la responsabilidad del Asegurador queda limitada al pago de la suma garantizada.

RIESGOS NO ASEGURADOS

Clausula 5. El Asegurador queda liberado del pago de las sumas aseguradas:

a) Cuando las disposiciones legales o de las Condiciones Generales y Particulares del llamado a licitacién
establezcan la dispensa del Tomador;

b) Cuando pruebe que el incumplimiento del Tomador acaeciera a consecuencia del estado de guerra,
invasion o cualquier otro acto de hostilidad por enemigo extranjero; de guerra civil u otras conmociones
interiores (revolucién, insurreccién, rebeliéon, motin y sedicién a mano armada o no armada, poder
militar, naval o aéreo, usurpado o usurpante): de huelgas, cierres patronales (no propios), asi como
del ejercicio de algtin acto de autoridad publica para reprimir o defenderse de cualquiera de estos
hechos; de confiscaciéon, requisa, destruccién o dafios a los bienes por orden de cualquier gobierno
o autoridad publica; de terremotos, temblores, erupcién volcanica, tifén, huracan, tornado, ciclén u
otra convulsién de la Naturaleza o perturbacion atmosférica;

¢) Cuando el incumplimiento derive de disposiciones legales o reglamentarias de las autoridades del
pais;

d) Cuando el incumplimiento del Tomador sea como consecuencia directa o indirecta del mal funciona-
miento, falla, rotura o cualquier imposibilidad de funcionamiento total o parcial de cualquier sistema
de computacién, hardware, programa o software y/o cualquier circuito impreso (microchips) o inte-
grado, o dispositivo similar en equipos computarizados o no computarizados, debido a problemas de
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reconocimiento de la fecha calendario (Afio 2000 o cualquier otro cambio o fecha incluyendo célculos
de anos bisiestos).

OBLIGACIONES DEL ASEGURADO

Clausula 6. El Asegurado debera dar aviso al Asegurador de los actos y omisiones del Tomador que, a
su juicio, den lugar a la indemnizacioén estipulada en esta péliza, dentro de un plazo estricto de treinta dias
habiles de acaecidos aquéllos, con arreglo a las disposiciones legales o contractuales pertinentes, so pena de
perder los derechos indemnizatorios que acuerda la presente péliza.

MODIFICACION DEL RIESGO

Clausula 7. Las modificaciones o alteraciones a las bases de la Licitacién, adoptadas formalmente por el
Asegurado sin consentimiento previo del Asegurador, hacen nulo el seguro.

INTIMACION PREVIA AL TOMADOR

Clausula 8. El Asegurador no podra ser requerido por el Asegurado al pago de las sumas aseguradas
por la presente poéliza, si no mediara una previa intimacién de pago al Tomador por telegrama colacionado
u otro medio de comunicacién fehaciente remitido por el Asegurado.

A los efectos indemnizatorios el Asegurado deberd comunicar al Asegurador el resultado infructuoso
de tal intimacién, acompafiando dentro de las 48 horas siguientes la documentacién correspondiente y la
contestacién del Tomador, sila hubiere. El Asegurador podrd oponer las excepciones previstas en la Clausula
6" de estas Condiciones Generales, dentro de un plazo perentorio de treinta dias habiles.

CONFIGURACION Y DETERMINACION DEL SINIESTRO

Clausula 9. El siniestro se configurara cuando venza el plazo y la intimacién de pago que el Asegurado
debe realizar, sin que el Tomador hubiese satisfecho tal requerimiento y tendra como fecha cierta la de
recepcion por parte del Asegurador, de la documentacién pertinente, siempre que no se hubieran opuesto
excepciones de acuerdo a la Clausula que antecede.

PAGO DE LA INDEMNIZACION

Clausula 10. Producido el siniestro en los términos establecidos en la Clausula anterior, el Asegurador
procedera a hacer efectivo al Asegurado el importe garantizado dentro de los treinta dias habiles de ser
requerido por el Asegurado.

PRESCRIPCION LIBERATORIA

Clausula 11. Los derechos indemnizatorios que acuerda la presente pdliza prescriben al afio de la fecha
de haber acaecido el incumplimiento del Tomador, con arreglo a las disposiciones legales o contractuales
de aplicacion.
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COMUNICACIONES Y TERMINOS

Clausula 12. Toda comunicacién entre el Asegurador y el Asegurado debera realizarse por carta postal
certificada o telegrama colacionado. Los términos o plazos s6lo se contaran por dias hébiles.

OTRAS FIANZAS

Clausula 13. La existencia de otra u otras fianzas aceptadas por el Asegurado cubriendo la totalidad del
riesgo asumido por el Asegurador implicara la pérdida de todo derecho a indemnizacién.

V. POLIZA DE SEGURO DE CAUCION EN GARANTIA DE
SUSTITUCION DE FONDOS DE REPARO
CONDICIONES GENERALES

LEY DE LAS PARTES CONTRATANTES

1.  Las partes contratantes se someten a las condiciones de la presente péliza como a la ley misma. Las
disposiciones de los Cédigos Civil y de Comercio y demés leyes, solamente se aplicaran a las cuestiones no
contempladas en esta poéliza y en cuanto ello sea compatible. En caso de discordancia entre las Condiciones
Generales y las Particulares, predominaran estas tdltimas.

VINCULO Y CONDUCTA DEL TOMADOR

2. Lasrelaciones entre el Tomador y el Asegurador se rigen por lo establecido en la solicitud-convenio
accesoria a esta poéliza, cuyas disposiciones no podran ser opuestas al Asegurado. Los actos, declaraciones,
acciones u omisiones del Tomador de la péliza, que importen violacién a lo establecido en dicha solicitud-
convenio, incluida la falta de pago del premio en las fechas convenidas, no afectardn en ningtin modo los
derechos del Asegurado frente al Asegurador. La utilizacién de esta p6liza implica ratificacion de los términos
de la solicitud-convenio mencionada.

OBJETO Y EXTENSION DEL SEGURO

3. Lapresente péliza cubre la garantia que el Tomador presenta para sustituir el Fondo de Reparo que
debe constituir segtin el Contrato mencionado en las Condiciones Particulares. Esta péliza quedara liberada
con la recepcion definitiva de la obra, salvo que el Contrato establezca una desafectacién anterior. La presente
poliza respondera tinicamente cuando observandose deficiencias provenientes de una mala calidad de los
materiales, defectuosa mano de obra o mal funcionamiento de las instalaciones, el Contratista no cumpla con
las reparaciones a su costa. Queda entendido y convenido que el Asegurador quedara liberado del pago de la
suma garantizada, cuando las disposiciones legales o contractuales establezcan la dispensa del Tomador.
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SUMA ASEGURADA

4.  Lasuma maxima asegurada indicada en las Condiciones Particulares, debera entenderse como suma
nominal no susceptible a los efectos del pago, de ninguna clase de incremento por depreciacién monetaria u
otro concepto. No obstante cuando el Pliego de Condiciones o el Contrato exijan expresamente el ajuste de la
garantia o prevean el ajuste de los créditos que el Tomador tenga contra el Asegurado; la suma asegurada sera
reajustada en forma automatica y durante toda la vigencia, mediante la aplicacién del indice establecido en
las Condiciones Particulares de esta péliza. La suma asegurada reajustada en la forma descripta, constituira
el limite maximo de la responsabilidad del Asegurador.

VINCULACIONES ENTRE EL ASEGURADO Y EL TOMADOR

5. Esta poliza sera nula cuando entre el Tomador y el Asegurado, al tiempo de la celebracion de este
Contrato, existan vinculaciones econémicas o juridicas de sociedad, asociacién o dependencia reciproca, o se
trate de sociedades controladas o vinculadas en los términos de la ley de sociedades comerciales. El mismo
efecto tendra la relacién de parentesco hasta cuarto grado, cuando se trate de personas fisicas. Cuando estas
vinculaciones nazcan con posterioridad a la fecha de emisién de esta péliza, produciran la caducidad de los
derechos derivados de ella, salvo conformidad previa, expresa y fehaciente del Asegurador.

CESION

6.  Los derechos emergentes de esta pdliza no podran ser cedidos o transferidos total o parcialmente,
sin conformidad previa, expresa y fehaciente del Asegurador, bajo pena de caducidad.

MODIFICACIONES AL CONTRATO

7.  La garantia que instrumenta esta pdliza mantendra su vigencia atin en el caso en que el Asegurado
conviniere con el Tomador modificaciones o alteraciones al Contrato, siempre que éstas estuvieren genéri-
camente previstas en el mismo y siempre que:

a) Correspondan a bienes o servicios de la misma naturaleza que los que constituyen su objeto.

b) No produzcan, en ningtin caso, mas de un 10 % de aumento o disminucién con relaciéon al monto
originario del Contrato.

¢) No importen modificaciones de las clausulas a que se refieren las Condiciones Particulares y/o Gene-
rales de esta péliza. El Asegurador quedara liberado de toda responsabilidad cuando las modificaciones o
alteraciones realizadas al Contrato no cuenten con su conformidad previa, expresa y fehaciente.

CARGAS DEL ASEGURADO - AVISO AL ASEGURADOR

8.  El Asegurado deberd dar aviso al Asegurador de los actos u omisiones del Tomador que puedan
dar lugar a la afectacién de esta poéliza dentro de un plazo de 10 dias de ocurridos, so pena de perder los
derechos que le acuerda esta garantia. Sin perjuicio de lo anterior, el Asegurado esta obligado a adoptar to-
dos los recaudos extrajudiciales o judiciales a su alcance contra el Tomador y si por no hacerlo se produjera
una agravacion del riesgo o provocara la configuracion del siniestro en los términos previstos en el Art. 1 de
estas Condiciones Generales, el Asegurador quedara liberado de la responsabilidad asumida por esta péliza.
Los derechos a la indemnizacién quedaran igualmente extinguidos si la subrogacién del Asegurador en los
derechos y acciones contra el Tomador se hubiera hecho imposible por un acto positivo o por omisién del
Asegurado.



209

AFECTACION DE ESTA GARANTIA

9.  Elmonto de la indemnizacién a pagar por el Asegurador sera el que resulte del dafio efectivamente
sufrido y acreditado por el Asegurado, hasta su concurrencia con la proporcién de la suma maxima asegu-
rada.

DETERMINACION Y CONFIGURACION DEL SINIESTRO

10. El Asegurado tendra derecho a exigir al Asegurador el pago pertinente cuando se hayan cumplido
las siguientes condiciones:

a) Que el Tomador no haya dado cumplimiento a las obligaciones mencionadas en el Art. 3 de estas
Condiciones Generales, por causas que le sean imputables.

b) Que el Asegurado haya intimado el pago en forma fehaciente al Tomador con un plazo de 15 dias, con
resultado infructuoso.

Alos efectos indemnizatorios el Asegurado deberd entregar al Asegurador las constancias de lo indicado
en los puntos a) y b) precedentes justificando fehacientemente los motivos de sus reclamos y/o de la resci-
sién del Contrato, asi como el monto de la indemnizacién a pagar segtin lo establecido en el Art. 9 de estas
Condiciones Generales.

El siniestro quedara configurado en la fecha en que el Asegurador reciba la comunicacién y las constancias
a que se refieren los parrafos anteriores, no siendo necesaria ninguna otra interpelacién ni accién previa con-
tra los bienes del Tomador, y sin perjuicio del derecho del Asegurador de solicitar la informacién necesaria
para verificar el siniestro o la extensién de la prestacién a su cargo, y la documentacién que razonablemente
pueda suministrar el Asegurado.

PAGO DE LA INDEMNIZACION Y EFECTOS

11. El1 Asegurador procedera a hacer efectivo al Asegurado el importe correspondiente, dentro de los 15
dias siguientes a la fecha de configuracion del siniestro, o de la recepcién de la documentacién complemen-
taria, segtin el caso, de acuerdo a lo previsto en el Articulo anterior. La indemnizacién solo corresponderé al
dafio efectivamente sufrido, excluyéndose de la misma el lucro cesante, y sin que la garantia asumida pueda
considerarse como cldusula penal. Los derechos que correspondan al Asegurado en razén del siniestro cu-
bierto por esta poéliza, se transfieren al Asegurador hasta el monto de la indemnizacién pagada por este.

ACUERDOS ENTRE ASEGURADO Y TOMADOR

12. Todo acuerdo de cualquier naturaleza, celebrado entre el Asegurado y el Tomador, sin intervencién
del Asegurador y que afecte la obligacién garantizada, no priva al Asegurador de oponer al Asegurado todas
las excepciones propias y las del Tomador atin cuando éste no las hubiera hecho valer o hubiera renunciado
aellas.

PLURALIDAD DE GARANTIAS

13. El Asegurado esta obligado a solicitar la previa conformidad fehaciente del Asegurador, para la
celebracion de otros seguros que cubran el mismo interés y el mismo riesgo y la misma obligacion que esta
poliza, bajo pena de caducidad. Como consecuencia de la conformidad previa dada por el Asegurador a
que hace referencia el parrafo anterior, el Asegurador participara a prorrata, en concurrencia con los otros
garantes, hasta el importe total de la garantia que se exija.
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LIBERACION DE RESPONSABILIDAD

14. Queda expresamente convenido que el Asegurador quedara liberado de toda responsabilidad, luego
de producida la desafectacion de esta poéliza, en los términos establecidos en el Art. 3 de estas Condiciones
Generales.

PRESCRIPCION LIBERATORIA

15. La prescripcion de las acciones del Asegurado contra el Asegurador, se efectivizara al afio de producido
el incumplimiento del Tomador. La prérroga del plazo de prescripcién convenida entre el Asegurado y el
Tomador, o la renuncia por este tltimo a la prescripcion ocurrida no podra ser opuesta al Asegurador.

TERMINOS - JURISDICCION

16. Todos los plazos de dias indicados en la presente pdliza se computaran por dias hébiles. Las cues-
tiones judiciales que se planteen con relacién al presente Contrato entre el Asegurado y el Asegurador, se
substanciaran ante los jueces del domicilio del Asegurado.
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