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GARANTIAS PERSONALES

A. Sobre el concepto de garantia en general

Se habla de garantfa en un sentido general para referirse a cualquier

medida o modo especial de asegurar la efectividad de un crédito. De

(*) Este trabajo forma parte de un estudio m4s amplio financiado por la Direc-

cién General de Investigacion Cientifica y Técnica (DGICYT) bajo el titulo de «Algu-
nos aspectos fundamentales de 1a contratacién moderna en los sectores y del seguro»
(Proyecto PS 93-0142).
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esta manera la garantia viene a ser una norma de derecho o un precepto
de autonomia privada que viene a afiadir al crédito algo que el crédito
por si mismo no tiene, de tal forma que esta adicién o yuxtaposicién lo
que hace es reforzar al acreedor en la seguridad de que su derecho serd
satisfecho (1). Con otras palabras cabe entender como garantia en su
acepcién amplia cualquier medio para asegurar el cumplimiento de
una obligacién o el goce de un derecho, recogiéndose de esta manera
toda una serie de instituciones, derechos, facultades y poderes muy he-
terogéneos, en los que, de alguna manera, la idea de tutela y seguridad
estd presente (2).

Por otro lado la doctrina moderna viene perfilando un concepto
mas restringido «con base en el andlisis del contenido propio de la fun-
cién de tutela y en el significado de la actualmente denominada garan-
tia o responsabilidad genérica», de modo que puede afirmarse que la
garantia en sentido técnico y especifico no surgird sino «cuando de al-
guna manera el sistema general de responsabilidad se modifica en el
sentido de aumentar la seguridad de que un acreedor vera satisfecho su
interés» (3).

Si la garantia es un refuerzo de la posicion juridica del acreedor, es
claro que esto sélo puede ser conseguido ampliando el 4mbito del po-
der juridico del acreedor. Se ha podido afirmar asf que toda garantia
consiste por ello en un nuevo derecho subjetivo o en una nueva facul-
tad que se yuxtapone al derecho de crédito cuya satisfaccién se quiere
asegurar. Por ello, lo que en un sentido econémico pueden llamarse ga-
rantias, en un sentido juridico son, en puridad, derechos subjetivos o
facultades con funcién de garantia (4).

De este modo la garantia puede concebirse como un nuevo derecho
subjetivo o una nueva facultad que es concedida al acreedor. Asf, se
considera que existe una relacién de subordinacién entre uno y otro, de
tal manera que puede, en rigor, hablarse de un derecho principal para

(1) Cfr Diez Picazo, Derecho civil patrimonial, vol. 1, Madrid 1983, pp. 581 y ss.

(2) Cfr GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales, tomo 23, Madrid 1990, p. 6. Dentro de esta acepcién amplia estima Gui-
larte, siguiendo en este punto a Fragali, «que se orientan a tal finalidad desde el
complejo patrimonial del deudor, sobre el que cualquier acreedor puede satisfacer
sus pretensiones, hasta la inscripcién en los distintos Registros, comprendiendo fi-
guras tan diversas como las causas de prelacién, garantias reales, asuncién de deu-
da, fianza, aval, anticresis, venta con pacto de retraer, cesién de créditos,
obligacién solidaria, acciones subrogatoria y revocatoria, secuestro, derecho de
retencién, garantias por eviccién o por vicios, responsabilidad objetiva o por
riesgo, contratos de garantia, de seguro, documentos y actos de reconocimien-
to, depgsitos, consignaciones, cauciones, inventarios, cldusula penal, etc.» (¢fr: 0b.
cit., p. 6).

(3) Cfr: GUILARTE ZAPATERO, ob. cit., p. 7. El contenido bésico de la garantia
para este autor consiste en la funcién de aumentar objetivamente la seguridad que un
determinado acreedor obtiene de que su interés resultar4 satisfecho.

(4) Cfr. Diez PicAzo, ob. cit. anterior.
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referirse al derecho de crédito y de un derecho accesorio para referirse
al derecho de garantia. Sobre el problema de la accesoriedad, de vital
importancia en esta cuestién, nos detendremos méas adelante al tratar
de la obligacion de garantia.

Dentro de esta introduccién general algunos autores, tanto mercan-
tilistas como civilistas, se han referido a un concepto que tal vez mere-
ceria un estudio pormenorizado por parte de la doctrina, aunque ahora
pensamos que sobrepasa el objeto de nuestro estudio. Se trata del con-
cepto de contrato de garantia, que, entendido en un sentido amplio,
puede concebirse como aquella convencién en la que una determinada
persona asegura a otra un resultado econémico, si €ste no llegara a pro-
ducirse como consecuencia de ciertos hechos, actividades o contratos.
Mediante tales contratos se asegura un resultado econémico con inde-
pendencia del incumplimiento de la obligacidn principal, lo que ha lle-
vado a una parte de la doctrina a pensar que no se trata en estos casos
de garantias en sentido técnico (5).

El contrato de garantfa tan sélo ha sido objeto de un extenso trata-
miento doctrinal a partir de los afios cuarenta como reflejo de su cre-
ciente difusidn practica, aunque esto haya acontecido ciertamente
fuera de nuestras fronteras (6). Pero para nosotros lo mis relevante de
esta cuestién es destacar el intento doctrinal por distinguir el contrato

(5) Por todos puede verse GUILARTE ZAPATERO, ob. cit., p. 56. La variedad de
estos contratos es grande, y abarca aspectos econémicos y sociales de muy distinta na-
turaleza. Asimismo responden frecuentemente a la circunstancia de que quien asegura
el resultado tiene interés en la celebracién de un contrato, cuyas consecuencias para la
otra parte se presentan dudosas, estimuldndose a ésta a la conclusién de aquél por el
incentivo que supone la seguridad de obtenci6n de concretos beneficios.

(6) Fue STAMMLER el autor del primer trabajo sobre esta materia en ¢l afio 1886
(Der Garantievertrag, Archiv fiir die zivilistische Praxis), el cual sirvi6 de fundamen-
to a los posteriores estudios de los juristas alemanes en torno a esta figura (KROENER,
Der Garantievertrag und seine Abgrenzung von der Biirgschaft, Essen 1911; CANA-
RIS, Bankvertragsrecht, Berlin 1981). Posteriormente han sido las doctrinas francesa e
italiana las que han elaborado un sistema del contrato de garantia dentro de unas ideas
mé4s afines a nuestro ordenamiento juridico. En cualquier caso, en Espaiia ha sido muy
escasa la atenci6n prestada a esta cuestion tanto por la doctrina como por la jurispru-
dencia.

Stammler defini6 este contrato como aquél por el que un sujeto asume gratuita-
mente el riesgo dirigido a obtener una ganancia patrimonial. Posteriormente Kroener
entendié que por el contrato de garantia una parte se obliga frente a otra a responder
gratuitamente hasta un importe mdximo por los dafios que para el beneficiario se pu-
dieran derivar de un negocio ya concluido o a punto de concluirse. Para Canaris, por
medio de este contrato, el garante se compromete frente al beneficiario a responder
por un beneficio determinado o por la pervivencia de una situaci6én determinada; ade-
més la prestacién asumida no consistird solamente en prestar el beneficio econ6mico
esperado o preocuparse por que se mantenga esta situacién, sino que también, en el
caso de que no se cumpla alguno de los supuestos, deberd cubrirse el dafio econémico
que de ello se derive para el beneficiario, esto es, estard obligado a satisfacer el interés
protegido.
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de garantia del de fianza, orillando de este modo la confusién reinante
al respecto (7). Por otra parte también podrian servirnos las similitudes
que, en algunos aspectos, pueden establecerse entre el contrato de ga-
rantia y el contrato de seguro. Pero no vamos a entrar en estas cuestio-
nes por considerarlas colaterales al trabajo que nos ocupa.

Reciente orientacién de las garantias personales.

Dentro de las evoluciones mds notables de actualidad estidn aque-
las relacionadas con el tréfico juridico asociado al mundo de las finan-
zas y al mercado bursétil. Y son muy heterogéneas las innovaciones
que se vienen produciendo en el 4mbito propiamente mercantil, bien
sea en el especifico de la contratacién o bien sea en otros campos afi-
nes. A este respecto no es en ningun caso desdeiiable, como vamos a
ver, el mérito de las aportaciones cientificas de algunos mercantilistas
en esta materia, y que venia teniendo como contrapunto una cierta in-
hibicién por parte de los que nos dedicamos al estudio del Derecho ci-
vil, aun cuando en estos iiltimos afios el interés de los civilistas por
estas materias ha ido aumentando progresivamente, quizas a raiz de al-
gunos pronunciamientos jurisprudenciales en nuestro pais de cardcter
reciente.

La necesidad de acudir a un afianzamiento o garantia de un tercero
es algo propio del comercio, tanto nacional como internacional (8). El
mero hecho de salir garante de un deudor real o potencial constituye
hoy en dia una parte muy importante de la actividad profesional de
ciertas entidades y, muy especialmente, de las de crédito. Pero si el

(7) Estas ideas aparecen reflejadas en SANCHEZ GUILARTE, Proyecto de Cédigo
para la prdctica de garantias y fianzas a primera demanda, Revista de Derecho Ban-
cario y Bursétil, 1984, p. 55 y ss. La diferencia esencial entre contrato de garantia y
fianza radica en la naturaleza de la obligaci6n de fiador y garante, Mientras la fianza
tiene su fundamento teérico en la idea de la accesoriedad, entendida como la existencia de
uan relacién de dependencia estricta entre la obligaci6n del fiador y la obligacién
afianzada, el contrato de garantia se configura como una obligacién esencialmente in-
dependiente (ruptura de la accesoriedad).

(8) Dentro del trafico internacional algunos entienden que el contrato de garantfa
es juridicamente algo distinto del contrato de afianzamiento y su regulacién no camina por
los cauces de la aplicaci6n anal6gica de las normas reguladoras del afianzamiento, sino por
las propias y especificas de la regulacién del tréfico mercantil internacional, entrando
en juego la lex mercatoria internacional que habrd de deducir, en los casos de falta de
claridad o insuficiencia del contrato, de los usos profesionales y de la jurisprudencia
arbitral. En la configuracién de este contrato de garantia habrd que tener muy en cuen-
ta, sobre todo, las Reglas Uniformes para las Garantias Contractuales aprobadas por el
Consejo de la C4dmara de Comercio Internacional en 1978 (¢fr. CREMADES, Conferen-
cias sobre Derecho bancario internacional, Madrid 1985, p. 74), y més reciente-
mente las Uniform Rules for Demand Guarantees, publicadas por 1a Cimara de Comercio
Internacional (n.° 458, abril 1992).
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fenémeno de la garantia constituye un factor determinante del trifico
de bienes, habra que concluir que la misma cobrara todavia un mayor
protagonismo al ser una pieza fundamental del derecho patrimonial en
una época de crisis.

La Banca y las Compaiifas de seguros vienen siendo socios insepa-
rables en el trafico comercial, si bien actian en esferas distintas. Asi
mientras la primera mira especialmente hacia la constitucién de las ga-
rantias, las empresas aseguradoras analizan con preferencia la validez
de los contratos suscritos o de sus pdlizas. Pues bien, uno de los pun-
tos de friccién en la competencia entre ambas es precisamente el se-
guro de caucidn, por cuanto que éste viene a cumplir segiin algunos
unas funciones andlogas a las que desempeiia la fianza, como tendre-
mos ocasién de examinar (9). Pero el problema no es tan sélo de orden
competencial sino que esta en la misma naturaleza del seguro de cau-
cién.

B. Las nuevas formas de garantia personal

Las garantias en general suelen clasificarse en personales y reales,
segin el cumplimiento de la obligacién sea garantizado por persona
distinta del deudor principal, o bien se afecten de modo especial deter-
minados bienes al cumplimiento de la misma, constituyéndose sobre
tales bienes un derecho real accesorio de la obligacién que aseguran
(prenda e hipoteca). Tradicionalmente, y en particular en lo que se re-
fiere a la materia mercantil, vienen siendo mas frecuentes las garantias
personales que las reales, y quiz4 sea por ello por lo que el Codigo de
comercio no regule mas «contrato auténomo de garantia» que el de
fianza (articulo 439 y sigs. del Cédigo de comercio), limitindose a
considerar la prenda de efectos o valores piiblicos como una moda-
lidad accesoria de préstamo (articulos 320 y sigs. del Cédigo de co-
mercio) (10).

(9) Cfr. CREMADES, Conferencias sobre Derecho bancario internacional, Ma-
drid 1985, p. 99. Afirma éste que «los quebrantos sufridos recientemente por la Banca
en sus operaciones internacionales como consecuencia de ejecuci6n de garantias con-
tractuales llevan a un replanteamiento global del tema y a una puesta en entredicho de
las llamadas garantfas a primera solicitud. Por el contrario, 1a postura conservadora de
las compaiifas de seguros en la utilizacién del seguro de cauci6n les ha dado un impor-
tante protagonismo. En concreto, las compafiias espafiolas de seguros estdn trabajando
con extraordinaria eficacia en muchos paises y muy especialmente en Latinoamérica.
(D6nde comienza el seguro de caucién y dénde acaba la competencia especifica de la
ganca y de las entidades de financiacién? La linea, sin duda, no est4 claramente traza-

a.»

(10) Cfr. URIA, Derecho mercantil, Madrid 1989, pp. 741 y 742. No es baladi a
nuestro juicio el empleo de la expresién «contrato auténomo de garantia» para referir-
se a la fianza personal, y por eso la entrecomillamos.
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Vemos como la prictica juridica del comercio internacional e inter-
no viene recogiendo un rico inventario de nuevas garantias (cartas de
patrocinio o de confort, actividades de garantia prestadas por las socie-
dades de garantia reciproca o por los terceros garantizando el cumpli-
miento de los convenios de suspensién de pagos, las garantias en
préstamos, aperturas de créditos y otras formas de financiacién banca-
ria, etc.). En este sentido se puede afirmar con caricter general, como
hizo en su momento el Tribunal Supremo, que las garantias personales
se van imponiendo como instrumentos complementarios de las garan-
tias reales, debido a que éstas vienen estando sometidas a pesadas for-
malidades y, en ocasiones, son amenazadas por privilegios particulares.
Ademés el trifico actual nos ofrece diversos ejemplos de nuevas figu-
ras de garantias personales, que unas veces superan la rigidez de la ac-
cesoriedad (garantias a primera solicitud), y otras suponen idéntico
contenido que el de la obligacién garantizada (11).

(11) El estudio de las garantias personales, segiin afirma el Tribunal Supremo,
«puede mostrar casos en los que el garante —necesariamente un tercero distinto del
deudor— entiende asumir un compromiso moral sin consideracién al alcance juridico
de su conducta, y en otros supuestos puede aflorar la perspectiva del contrato de adhe-
si6n o [a posible vinculaci6n de Ia duracién de la garantia al mantenimiento del garante
en la misma funci6n, e incluso, frente a una visién tradicional que pudiera reconducir
las garantias personales a las obligaciones cambiarias o a la fianza, ofreciendo nue-
vas figuras que tendiendo a superar la rigidez de la accesoriedad, es decir, la abso-
luta dependencia de la obligacién garantizada para la existencia y la misma
supervivencia, como lo revelan sobre todo experiencias del trafico cambiario,
como son las garantias escritas y prestadas por los Bancos en favor del cliente, o
bien las concurrentes en préstamos, aperturas de crédito y otras formas de financiacién
bancaria, las actividades de garantias prestadas por las sociedades de garantfa recipro-
ca o por los terceros garantizando el cumplimiento de los convenios de suspensién de
pagos, los establecidos en el campo administrativo, singularmente en los 4mbitos fis-
cal y de aduanas, las garantfas denominadas de primera solicitud en el comercio
internacional (...)» (Considerando 5.° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
julio de 1983).

Por lo que se refiere a la calificacién juridica de las distintas garantias personales
se precisa un esfuerzo doctrinal y dogmatico, en el que las opiniones pueden ser di-
versas. Asi por ejemplo, para CARRASCO PERERA, las cartas de patrocinio no son
contrato, ni obligacién, ni fuente de obligaciones, sino material empirico califica-
ble. Del mismo modo éste mantiene que, en un sentido més amplio, aparentes
«medios de garantia» 0 «contratos de garantfa» o «formas de garantia» pueden ser
simples declaraciones de voluntad, que tendrin que ser interpretadas y califica-
das, y cuyo resultado puede concluir en la afirmacién de que tales (o una parte) de-
claraciones son declaraciones de voluntad fideusoria (¢fr CARRASCO PERERA, Fianza,
accesoriedad y contrato de garantia, pp. 122, 129 y 130).

Asimismo este autor sefiala con cautela que ante la eclosién doctrinal de las
«nuevas garantias personales» le asalta la impresién de que se tiene una estrecha
concepcién de la fianza, lo que le hace pensar a su vez en «la ausencia de una labor
de calificaci6n de las declaraciones de voluntad negociales» en este terreno (ob. cit.,
p. 113).

Es interesante también por la influencia que tuvo en la redacci6n de la sentencia
mencionada reseiiar el articulo de BLANCO CAMPANA, Aval cambiario y aval como
contrato de garantia, RDBB, 1982, pp. 677 y ss.
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Conviene apuntar que en el dmbito de las garantias personales,
al no existir una terminologia juridico-técnica precisa, capaz de
comprender la rica variedad de los distintos tipos o0 modalidades, es
facil caer en alguno de los riesgos anfiboldgicos que los términos nos
deparan (12).

La proliferacién de diversas garantias personales de diferente natu-
raleza obedece a muchas causas. En primer lugar, puede hablarse de la
huida que en la prictica mercantil se viene produciendo de aquellos
instrumentos o medios de afianzamiento cuya estructura y configura-
cién normativa los hacen incémodos, y esto merced a su vinculacién
rigurosa con negocios juridicos de los que el garante pretende perma-
necer alejado. En segundo lugar podemos hablar de la profesionaliza-
cion de las nuevas figuras obligacionales, pues a los bancos y a otras
entidades de crédito debe sumarse el creciente desarrollo de las garan-
tias prestadas por las compaiifas de seguros a sus clientes. Incluso me-
rece la pena resefiarse que hace ya bastantes afios la semejanza entre
las garantias prestadas por los bancos y las aseguradoras dio lugar a se-
rios problemas de competencia (13).

A las causas apuntadas hay que afiadir que la complejidad que
ofrecen la celebracién y el contenido de los contratos internaciona-
les ha venido aumentado los riesgos en la ejecucién de los mismos,
asi como la correlativa necesidad de nuevos mecanismos que ga-
ranticen de forma mas flexible el cumplimiento de las obligacio-
nes contraidas, sustituyendo o innovando las tradicionales garantias
formales.

Llegados a este punto, sin menoscabo de ulteriores apreciaciones,
es donde hay que apuntar uno de los problemas que subyace latente en
todo este trabajo, y que no es otro que el de graduar qué virtualidad si-
gue teniendo la figura de la fianza frente a la invasion ineluctable de
esas nuevas formas de garantia personal. De cémo resolvamos esta

(12) En el mismo sentido se pronuncia CERDA OLMEDO, Garantia inde-
pendiente, Granada 1991, p. 1, cuando afirma que las posibilidades teéricas y practi-
cas de garantias personales pueden ser abundantisimas.

(13) Me refiero al Dictamen del Consejo de Estado francés de 6 de octubre de
1952, més conocido como Dictamen Renaudin, que vino a zanjar el conflicto de com-
petencias surgido entre bancos y compaiifas de seguro, estimando que los avales son
una operacién de crédito exclusivo de la actividad bancaria (¢frr SANCHEZ GUILARTE,
Letra de cambio incompleta: transformacién del aval cambiario en una «garantia per-
sonal atfpica», Revista de Derecho Cambiario y Bursdiil, 1985, p. 191 y ss.). En este
mismo sentido se expresa CERDA OLMEDO para quien «en la actualidad, la prictica nos
ensefia que la intervnecién de aquel fiador amistoso tiende constantemente a dismi-
nuir, en provecho de instituciones especializadas, generalmente personas juridicas,
como bancos y compaiifas de seguros, que como garantes de reconocida solvencia fi-
nanciera y acreditada profesionalidad, inspiran una mayor confianza al beneficiario»,
estimando que «la intervencién generalizada del garante profesional en la emisién de
las garantias, hace que las reglas de la fianza resulten improcedentes» (Garantia inde-
pendiente, Granada 1991, p. 2).
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tension juridica dependerd la solucién de alguno de los problemas que
abordamos en este trabajo (14).

C. Hacia una construccién doctrinal y jurisprudencial de la garantia
personal atipica.

1. Dos posiciones matizadas sobre la garantia atipica a la luz de una ju-
risprudencia reciente.

1.1. Posicién mercantilista: una acepcién flexible y permisiva.

Pues bien, segun el anélisis de algunos autores, parece indudable
que la fianza tal y como viene recogida en el C6digo civil y en el C6-
digo de comercio, no agota de suyo todas las formas que la garantia
personal en general puede adoptar en el trafico juridico. Y es que, se-
gun parece deducirse de sus comentarios, las necesidades précticas
han presionado para que el rigido cuadro de los tipos legales de garan-
tia personal sea ampliado. Para aquéllos el fundamento juridico para
que esas necesidades se abrieran paso en el mundo juridico ha sido,
principalmente, el principio de autonomia de la voluntad (15).

Entre las razones alegadas en favor de una ampliacién del 4mbito
de las garantias personales se pueden mencionar, entre otras, las si-
guientes: a) evitar las formalidades y rigideces en la constitucién de las
garantias tradicionales, adaptando la institucién de la garantia personal
a las condiciones contemporaneas de la vida comercial; b) evitar gra-
vamenes fiscales excesivos (que pueden justificar por ejemplo el aban-
dono de las hipotecas); c) evitar determinadas consecuencias
contables, producidas por la mayor precisién y rigidez con que, para
garantizar intereses de terceros extrafios a las empresas, se exige la
constancia de la garantia tradicional en el balance; d) necesidad de
constituir garantias en las que se asegure, por via contractual, un ma-
yor equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, o adaptar el
modelo legal a las necesidades concretas sentidas por las partes inter-

(14) Por todos puede verse DUQUE DOMINGUEZ, Nuevas entidades, figuras
contractuales y garantias en el mercado financiero, Madrid 1990. «Es en esta ten-
sién —afirma DUQUE— entre aptitud juridica de las instituciones juridicas tradiciona-
les y necesidades surgidas del dinamismo econémico donde tienen que hallarse las
razones que justifican que las instituciones bancarias acepten, en sus relaciones con
los grandes grupos internacionales, garantias menos rigurosas que las ofrecidas por la
fianza tipificada legalmente, y, sobre todo, garantias de las que se ignora su preciso y
efectivo valor jurfdico» (ob. cit., p. 729). Aunque se refiere a las instituciones banca-
rias la idea es transferible a otros 4mbitos juridicos y financieros.

(15) Eneste sentido se manifiesta, entre otros, CERDA OLMEDO, quien al referir-
se a la garantia independiente o garantfa a primera demanda afirma que es un producto
de la libertad de contratacién que los usos del comercio han venido amparando (ob.
cit, p. 6).



Evolucidn de las garantias personales en... 1081

vinientes en un negocio. En definitiva, puede afirmarse que aquellos
que sostienen este tipo de razones piensan en el fondo que es la notable
pobreza del ordenamiento espaiiol, en cuanto a la tipificacion de las
garantias personales, la que ha llevado a la doctrina espafiola a recon-
ducir pricticamente todas las formas de garantia hacia el tipo de la
fianza (civil o mercantil) (16).

La fianza viene a ser de este modo el reducto inexpugnable donde
se cobijan un sinndmero de figuras fideiusorias merced a la indigencia
de recursos de las leyes decimonénicas. Pero tampoco s este €l mo-
mento para hacer una reflexién critica acerca de la figura de la fianza.
Tan sélo queremos constatar que un sector doctrinal hecha en falta una
mayor flexibilidad de la fianza, en razén sustancialmente de la multi-
plicidad de formas que viene adoptando la garantia personal, y sin que
ello implique desdenar o preterir la importancia que la institucién de la
fianza tiene dentro del ordenamiento juridico espafiol. Pero tampoco
debemos dejarnos ilevar a la confusién por alguna de las afirmaciones
de estos mismos autores, y que muy bien pudieran resultar paraddjicas
en ciertos aspectos. Asi por ejemplo, pueden sostener que la garantia per-
sonal en el derecho espafiol es la fianza (17) —cuya caracteristica basica
es laaccesoriedad de la misma respecto a la relacién principal—y, al mis-
mo tiempo, afirmar que la garantia personal puede caracterizarse como el
compromiso que adquiere una persona frente a otra de que un tercero
hard o no hard alguna cosa en interés del contratante beneficiario. E in-
troducen todavia un mayor margen de confusion si ademas esta con-
ceptuacién de la garantia personal es, a su juicio, lo suficientemente
amplia como para permitirles distinguir dentro de ella diversas es-
pecies en razon del riesgo que asume el garante (asi distinguen garan-
tfa de moralidad, garantia de influencia y garantia de ejecucién). Con
todo ello parece dejarse traslucir que el concepto de garantia personal
acaba rompiendo por la via de hecho con el rigido encorsetamiento de
la fianza civil o mercantil (18).

(16) Cfr DUQUE DOMINGUEZ, ob. cit., pp. 730 y 733. En este sentido se abunda
en esta idea de indigencia legal, al expresar que «los esquemas negociales puestos a
disposicién del intérprete espaiiol en los textos codificados son muy rudimentarios en
cuanto que pricticamente s6lo recogen como modalidad de garantia personal la fianza
o0 garantias personales muy cercanas a este tipo (por ejemplo, el aval)».

(17) DuqQue DoMINGUEZ reconoce que el Derecho codificado espafiol en este
punto ha sido més restrictivo que otros, y matiza lo apuntado diciendo que «en nuestro
derecho tan s6lo el aval cambiario (Duque) —con la tendencia doctrinal muy fuerte a
asimilarlo con la fianza— y, de una manera implicita, la obligacién de responsabilidad
del librador de la letra de cambio quedaron como instituciones de garantia personal no
asimilables totalmente a la fianza convencional del C6digo de Comercio o del Cédigo
Civil» (ob. cit., p. 732).

(18) Cfr DUQUE DOMINGUEZ, ob. cit., p. 731 y ss. Este explicita de la siguien-
te manera las distintas especies de garantias personales por razén del riesgo que asume
el garante: a) garantfa de moralidad: confirmacién directa o indirecta de la fiabili-
dad del garantizado; b) garantia de influencia: riesgos referentes a la desaparicién
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1.2. Posici6n civilista: una acepcidn restrictiva y conservadora.

Como contrapartida a la posicién doctrinal antedicha, permisiva en
exceso por la via de hecho con las nuevas formas de garantia personal,
existe otra corriente doctrinal mds afin al mundo de los civilistas. Esta
defiende con rotundidad que los razonamientos anteriormente expues-
tos se vienen caracterizando por un tratamiento apresurado y superfi-
cial de los limites y posibilidades que se encierran en las normas
codificadas relativas a la fianza. Asimismo sus mentores sostienen que
por una consideracion banalizada o trivializada sobre las instituciones
codificadas, existe un desmesurado gusto por la recurrencia a la atipi-
cidad contractual y un prejuicio —agudizado a su entender por nues-
tros autores mercantilistas— de que toda nueva manifestacion del
trafico contractual requiere por si misma un tipo contractual nuevo.
Concluyen criticamente afirmando que «todo ello esta conduciendo a
un socavamiento de las normas del Cédigo Civil, que son preteridas
por principio sin detenerse a considerar la necesidad de ello, ni las con-
secuencias perturbadoras que para el sistema supone la creacién incon-
trolada de tipos novedosos no sujetos a ninguna restriccién de validez».
Con otras palabras puede decirse también que, para estos autores, es
preocupante el modo de proceder puesto en practica por la doctrina
mds arriba citada (de la flexibilidad del tipo contractual podemos de-
cir), por cuanto que con su aperturismo esa teoria permisiva se hace
enormemente tributaria o dependiente de la doctrina extranjera en este
punto de las garantias personales, ya que la misma trae causa a su jui-
cio «de la inveterada tendencia a la elaboracién de constructos nuevos
sin explotar las posibilidades del sistema» (19). Matizaremos més ade-
lante esta idea.

de las relaciones entre garantizado y garante; riesgos referentes a la gestién de los ne-
gocios del garantizado; riesgos referentes a los medios financieros del garantizado,
c) garantia de ejecuci6n: riesgos en relacién a la incapacidad de pago (fianza simple);
riesgo de incapacidad o de rechazo de pago total o parcial (fianza solidaria); riesgo de
incapacidad de pago de invalidez de la obligacién (fianza principal). Né6tese cémo la
nocién de «riesgo» introduce un factor innovador dentro del concepto de garantia per-
sonal, entendida ésta como aquélla por la que una persona «se compromete frente a
uno o varios acreedores de otra persona para reforzar la confianza de los acreedores
hacia el cumplimiento por parte de sus deudores garantizados» (ob. cit., p. 733). La
asuncién del riesgo frente al tercer acreedor amplia considerablemente Ia idea inicial
de garantia personal. Aqui podemos recordar la definicién de contrato de garantia dada
por Stammler como aquél por el que un sujeto asume gratuitamente el riesgo dirigido
a obtener una ganancia personal. Este concepto junto con la idea de interés de Canaris,
méds arriba recogida, nos puede hacer llegar a la conclusién de que existe una similitud
en algunos aspectos entre el contrato de garantia y el seguro. ’

(19) Por todos, CARRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de garan-
tfa, Madrid 1991, pp. 2 y ss. De modo categérico afirma éste que todos los que en Es-
pafia se han dedicado tltimamente al estudio de las «nuevas formas de garantia
personal» concuerdan en un punto de partida, a saber, que la fianza no agota el género de
las garantias personales; que la prictica (éste deus ex machina de los mercantilistas)
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Asi las cosas dentro de los civilistas hay algunos que, en estudios
recientes, parecen ser mas proclives a las tesis que mantienen los estu-
diosos mercantilistas. En su opinion se hace sumamente ardua la tarea
de saber si estas nuevas formas de garantia personal constituyen evo-
luciones o modalidades de otras figuras ya conocidas o, por el contra-
rio, constituyen nuevos modelos que «exigen que se trace con absoluta
precisién el marco efectivo de aplicabilidad de aquellas figuras cono-
cidas, indagando sus limites y la posible elasticidad en su aplicacion,
asi como la permisibilidad juridica de dichas nuevas figuras de garan-
tia que la practica impone» (20).

Al hilo de algunos casos planteados en nuestro Alto Tribunal va-
mos a indagar acerca de la posibilidad de construir en nuestro Derecho
el concepto de garantia personal atipica, cuestién intimamente ligada
a] problema de la accesoriedad de la garantia, tal y como se pasa a ex-
poner.

Aqui no seran objeto de estudio las garantias bancarias no acceso-
rias que se desarrollan en el dmbito del derecho comercial internacio-
nal ya que merecerfan un tratamiento aparte y diferenciado (21).

ha creado nuevas formas de garantia para satisfacer necesidades que no pueden ser cu-
biertas con la fianza; que la autonomfia de la voluntad es el principio que articula esta
eclosién de nuevas formas de garantfa. Y concluye diciendo, no menos categérica-
mente, que muchas de estas afirmaciones no responden sino a una concepci6n estrecha
(algunas veces también equivocada) sobre los limites y elasticidad de la fianza en
nuestro sistema de Derecho privado (ob. cit., pp. 193 y ss.).

(20) Por todos, CERDA OLMEDO, Garantia independiente, Granada 1991, p. 15.
Quiz4 sea el enfoque que el mismo autor hace en su estudio de las garantfas a prime-
ra demanda lo que condicione su punto de vista. Asf este autor subraya que la ga-
rantia independiente es indudablemente una garantfa mercantil (p. 11); que
dispone asimismo de un mecanismo juridico distinto del de la fianza (p. 6); que la
garantia a primera demanda es una figura original, sui generis, que se diferencia
de cualquier otra por su funcién especifica y por su propia finalidad (p. 5); que es
un producto del principio de libertad de contratacién que los usos del comercio
han amparado (p. 6); que de reconducirse la garantfa a primera demanda a las nor-
mas reguladoras de la fianza obtendriamos una fianza absolutamente irreconoci-
ble con respecto al modelo como la configura el legislador (p. 31). A su juicio la
garantia personal independiente es una especie que pertenece al género de los con-
tratos de garantia, entre los que cabe englobar la fianza y la garantia a primera de-
manda, si bien éstas son «figuras antagénicas absolutamente irreconciliables, que
es preciso separar» (pp. 65 y 67). Los nuevos aspectos juridicos que comporta la ga-
rantia personal «no pueden tener cabida en la regulaci6n legal que sobre aquélla (la
fianza) nos brinda el viejo C6digo» (p. 2).

(21) Se trata del fenémeno de las garantias a primera demanda estudiadas, entre
otros, por CERDA OLMEDO, Garantia independiente, Granada 1991. En ellas el bene-
ficiario de la garantia suele exigir que el banco directamente obligado al pago sea un
banco de su propio pafs. Para ello, el ordenante de la garantfa (deudor en la relacién
bésica) concierta un contrato (mandato) con su banco nacional por medio del cual con-
cede la garantfa de forma tal que comisione al banco del pafs del acreedor para que, a
requerimiento de éste, realice el pago y repita del primer banco, que, a su vez se rein-
tegrar4 del ordenante deudor.
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Ya aludimos en otro momento, al hablar de las nuevas garantias
personales, a la pretension que tienen algunos autores por agotar o ex-
plotar todas las posibilidades internas del sistema, aunque sélo fuera
con el fin —se dice— de constatar la existencia de un limite inmanente
al mismo. Pero si bien éstos afirman por un lado que «fodas las formas
de garantia en las que el riesgo cubierto sea el incumplimiento de un
tercero pueden ser reconducidas al tipo de fianza», por otro sostienen
sin ambages que son admisibles dentro de nuestro ordenamiento «téc-
nicas de garantia personal distintas de la fianza» (22).

Se reconoce, en suma, la existencia de formas de garantia personal
al margen de la fianza, aunque, como puede deducirse de lo escrito por
alguno de ellos, son muy cautelosos al pronunciarse sobre esta cues-
tidn, habida cuenta del temor que manifiestan a que el recurso al prin-
cipio de autonomia de la voluntad —tantas veces invocado— sea el
comodo expediente para rehuir el nada facil encuadre sistemético de
algunas nuevas figuras de garantfa. Asi, no en vano pensamos, hablan
en muchas ocasiones de técnicas de garantia personal, dejando de esta
manera siempre a salvo la regulacién normativa de la fianza como pro-
totipo de garantia a la que es preciso acudir en todo caso.

A este prop6sito se sostiene por el sector mds receloso a admitir es-
tas formas de garantias que el recurso al principio de autonomia de la
voluntad del 1255 del Cédigo civil, para justificar la existencia y admi-
sibilidad en nuestro sistema de las diversas figuras atipicas, debe ser
modelado, y, particularmente, en esta sede. Asi, se argumenta por ellos
mismos que un contrato no puede valer nunca por su sola referencia al
1255 del Cédigo civil, ya que este precepto no otorga de modo particu-
lar validez a ninguna convencidn, salvo que se parta del supuesto pre-
vio de que no existe en el caso un limite concreto de orden piblico. A
su juicio, la afirmacién de que la accesoriedad de la garantia no es de
orden piiblico no puede fundarse en el 1255 del Cédigo civil, al igual
que la admisibilidad de una hipotética garantia abstracta tampoco po-
dria justificarse en el susodicho articulo por el mero hecho de afirmar-
se que la exigencia de causa no pertenece al orden publico (23).

(22) Por todos, CARRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de garan-
tia, Madrid 1991, pp. 3 y 208. Puntualiza éste que «afirmar que una determinada ga-
rantia personal es fianza no equivale a decir que deban aplicarse todas las normas
fideiusorias. En el C6digo civil no existe una ponderacién tal de intereses en presencia
que determinen el cardcter imperativo de las normas de la fianza».

(23) De la lectura del 1255 del CC afirma CARRASCO PERERA que «se advierte
que la norma es de cardcter neutro: dice que puede pactarse todo salvo aquello que no
puede pactarse (orden piblico, norma imperativa, moral). Se trata de una tautologfa.
Con ello trato de poner de relieve que el articulo 1255 del CC no puede servir como
habilitacién de inclusién en el sistema si previamente no se soluciona la cuesti6n pre-
via del test de orden piblico. Un contrato no puede valer simplemente por referencia
al articulo 1255, pues este precepto no otorga particularmente validez a ninguna con-
vencién. Salvo que se parta —y esto es lo que de hecho se hace— del presupuesto
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El estado de cosas en que nos encontramos es que mientras unos
constatan «la pobreza del ordenamiento juridico espaiiol» en materia
de garantias, otros afirman como contrapartida que las 16gicas refer-
encias o apoyaturas doctrinales que puedan hacerse al Derecho compa-
rado en estos supuestos deberdn hacerse con cautela y recelo, pues lo
que vale en un momento dado para un ordenamiento extranjero no
debe valer necesariamente y de la misma manera para el nuestro. As{
ocurriria, por ejemplo, dentro del particular 4mbito de las garantias
con el contrato puro de garantia del derecho alemén (Garantiever-
trag), ya que éste tan sélo puede entenderse en su configuracién juridi-
ca desde instituciones negociales propias del BGB alemdn, esto es, la
promesa abstracta de deuda y la delegacién no liberatoria (24).

1.3. Algunas consideraciones al hilo de nuestra jurisprudencia.

La garantia personal por antonomasia en el Derecho espafiol es la
fianza, y es el caricter accesorio de la misma el que se invoca frecuen-
temente para diferenciarla, en mayor o menor medida, de otras figuras
con las que tiene ciertas semejanzas (25). A este respecto somos de la

previo de que no existe en el caso un lfmite concreto de orden piblico. Por tanto, el ar-
ticulo 1255 no se utiliza de hecho como razén, sino como efecto de un proceso que no
puede justificarse en el propio principio de autonomia» (ob. cit., pp. 6 y ss.). En este
sentido es concluyente el juicio critico de CARRASCO cuando afirma que el Tribunal
Supremo vuelve a pecar de exceso verbal cuando excluye sin necesidad alguna la ca-
lificacién de fianza y se remite a un tipo extravagante de contrato en la Sentencia de
24 de noviembre de 1978 (ob. cit., p. 13) ** No estamos —afirma la citada Senten-
cia— «ante una simple fianza convencional, sino ante un contrato complejo autoriza-
do por el principio de autonomia de la voluntad privada contenido en el articulo 1255
del CC, a cuya virtud la responsabilidad que contrae el avalista excede de la de una
nueva fianza».

(24) En lineas generales estamos de acuerdo con CARRASCO en que «por su fi-
liacién hist6rica y por las sociedades en que nacieron y hoy se aplican, los distintos or-
denamientos civiles que conviven en el mundo occidental son de por sf cada uno
capaces de suministrar una respuesta satisfactoria a cada uno de los temas de contro-
versia que bajo la aplicacién de este ordenamiento se desarrollan». Y ya «en el 4mbito
del Derecho de contratos, el Derecho espafiol es capaz de suministrar, de conformidad
con sus técnicas en el sistema interno de la ley, una respuesta adecuada a cada tema de
controversia, por novedoso que se presentes.

(25) En este sentido GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones forales, tomo 23, Madrid 1990, p. 17. El problema estriba en que la acceso-
riedad «conceptualmente no goza de una formulaci6n unitaria y precisa», aparte de
que no sea «nota exclusiva de la fianza, sino también de otras instituciones». Aun-
que se haya relativizado la accesoriedad de la fianza por algin autor, negédndose
como cualidad esencial de la misma, no se ha llegado a admitir que se trate de una sim-
ple cualidad natural, en el sentido de considerarla como efecto juridico de posible de-
rogacién (GUILARTE ZAPATERO siguiendo a FRAGALL ob. cit., pp. 18 y ss.). En este
sentido de cierta relatividad conceptual también se ha pronunciado CERDA OLMEDO al
decir que se debe desechar el criterio producido por un rigido formalismo
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opinién mayoritaria de que en nuestro Derecho positivo el aval es una
fianza cuyos matices propios (dentro de la categoria general de la misma)
le vienen atribuidos por el cardcter cambiario de las obligaciones que ga-
rantiza y, frente a la fianza civil, por su naturaleza de obligacién escrita y
por su incorporacién a un titulo que impiden su conversion en fianza or-
dinaria (26). De ahi que no sélo sea justificable el que nos permitamos
traer a colacién alguna sentencia referida al aval cambiario, sino que tam-
bién ésta sea muy oportuna y congruente para el fin que pretendemos.
En efecto, el Tribunal Supremo en alguna de sus sentencias ha ve-
nido acuiiando un concepto amplio de aval cambiario cuyo efecto mas
importante ha sido diluir la exigencia de la accesoriedad en la fianza
como requisito esencial de la misma al entenderlo como un «contrato
de garantia de cumplimiento de otros negocios» (27). En idéntico sen-
tido el Alto Tribunal en sentencia de 11 de julio de 1983 dio carta de
naturaleza a la doctrina moderna que considera el aval «no sélo como
afianzamiento propio y privativo del contrato de cambio, sino en un
sentido mds amplio, como contrato de garantia de cumplimiento de
otros contratos y por virtud del cual una o varias personas se compro-
meten a cumplir una obligacidn ya existente o que se cree en ese mo-
mento, otorgindosele caricter solidario siempre que se contraiga en
términos generales y sin consignar expresas limitaciones o excepcio-
nes, fuera de cuyos supuestos obliga a todo lo que naturalmente

contractual entre lo accesorio y lo no accesorio como algo nitido y excluyente entre sf; si
permanecemos atentos a la realidad —afirma— veremos que pueden existir garantias per-
sonales que presentan distintos grados de accesoriedad o que incluso carecen por completo
de ella; a su juicio ni siquiera la fianza es el tipo o0 modelo més accesorio que pueda conce-
birse, pues en parte es accesorio y en parte abstracto, ni tampoco la garantfa atipica debe ser
de modo necesario absolutamente independiente de la relacién subyacente (ob. cit., p. 70).
En cualquier caso, como principio general, afirmamos con la doctrina mds autorizada que
el caricter accesorio de la fianza es indubitable, revela un tipico cardcter auxiliar y nunca
es un fin en sf misma (por todos, GUILARTE ZAPATERO, ob. cit., p. 18).

(26) Por todos, GUILARTE ZAPATERO, ob. cit., p. 51. Segiin este autor la nueva
Ley cambiaria no impide que pueda insistirse en el cardcter accesorio del aval, aun
configurado como obligacién auténoma de la subyacente y, tendente, con inde-
pendencia de las vicisitudes de ésta, a asegurar el buen fin de la letra; asi se deriva de
la propia naturaleza de la funci6n de garantia que aquél desenvuelve y que se sigue
manifestando en la exigencia de la existencia y validez formal de la letra garantizada (ibid.
anterior). Por ello previamente GUILARTE ZAPATERO ha dejado claro que, entre las distintas
causas de las que puede hacerse depender la accesoriedad (cuantitativas, genéticas o teleo-
l6gicas), es precisamente una razén funcional o de cumplimiento de un fin la que ex-
plica la misma; y esto por cuanto desempeiia un cometido propiamente instrumental
reforzando el derecho principal, y da lugar al correspondiente nexo de unién funcional
entre obligacién de garantia y obligacion garantizada (ob. cit., pp. 19 y ss.).

(27) «Ladoctrina de esta Sala tiene declarado que, ademé4s de aquel significado
como.afianzamiento propio y privativo del contrato de cambio, existe un concepto
més amplio del aval, en cuanto contrato de garantia de cumplimiento de otros nego-
cios y por virtud del cual una o varias personas se comprometen a cumplir una obliga-
cién ya existente o que se crea en ese momento otorgindole cardcter solidario,
siempre que se contraiga en términos generales y sin pactar expresas limitaciones
(Ss. de 18 de febrero de 1952, 15 de noviembre de 1967 y 7 de diciembre de 1968)»
(cfr: Sentencia de la Sala 1.2 del TS, de 21 de marzo de 1980).
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se derive del acto o convenio avalado» (28). Comparto en este punto
la opinién que estima que el Tribunal ha seguido aqui un criterio valora-
tivo del aval, en el que se da mayor importancia a la finalidad del mismo
que a la forma en que la declaracion de garantia se ha realizado (29).

En palabras del mismo Tribunal Supremo esta «garantia personal
atipica tiende a superar la rigidez de la accesoriedad», y esgrime a su
vez el 1255 del CC en apoyatura de la construccién de esta figura (tal
y como resefiamos en otro lugar mds arriba), lo cual es criticable por
cuanto se entiende que el mismo articulo no puede servir ni como ha-
bilitacion de inclusion dentro del sistema legal ni tampoco para otor-
gar particularmente validez a ninguna convencién (30).

Ha sido precisamente a propésito de la sentencia mencionada de
1983 cuando se ha apuntado la posibilidad, o més bien la convenien-
cia, de «una intervencién del legislador que remodele la figura tipica
de la garantia personal», esto es, la fianza. Se ha sefialado asimismo
por esta doctrina —que tal vez sea la més autorizada— que la figura de
la fianza es demasiado dura (en su forma habitual de fianza solidaria)
con el garante amistoso y desinteresado en las operaciones de financia-
cién de bienes de consumo de sus familiares y allegados, y quizé de-
masiado poco operativa, en ocasiones, cuando son los intermediarios
financieros quienes prestan a buen precio su aval (31).

Con todo, mientras para unos esta aportacion jurisprudencial acerca de la
garantia personal atipica se les antoja censurable, para otros no deja de tener
visos de meritoria. Asf, para estos ltimos, el meollo de 1a doctrina asentada no
s6lo les parece acertado, sino también sensible a las multiformes manifesta-
ciones de la vida de los negocios (necesitada como estd de una continua actua-
lizacién juridica a través de unos cauces juridicos adecuados), y, valiente,
por cuanto que dichas sentencias proponen unos horizontes ms am-
plios a los ya conocidos, representando un fuerte reto para la doctrina
de las garantias personales (32). Por el contrario, para sus detractores,

(28) La Sentencia se refiere aquf al supuesto en que «la garantfa se preste con
plena amplitud, es decir, contraida en términos generales y sin pactar expresas limita-
ciones, puesto que la calificaci6n inicial de toda relacién juridica, como es bien sa-
bido, se produce a través de la identificacién del tipo contractual al que pertenece, (...) y
en el caso de que no se produzca debe enmarcarse dentro del 4mbito que corresponda,
lo que conduce en el presente caso a considerar el aval de que se trata, por el aspecto
de la funcién econémica en que fue concebido y conforme a la identidad de su propia
estructura juridica, (...)» (Considerando 5.°).

(29) Es opini6n de SANCHEZ-GUILARTE, Letra de cambio incompleta: transforma-
cion del aval cambiario en una «garantia personal atipica», RDBB, 1985, p. 188.

(30) Esopinién de CARRASCO PERERA, 0b. cit., pp. 6 y ss.

(31) Por todos, DELGADO ECHEVERRIA, Cuadernos CJC,n.° 3, 183, p. 871.

(32) Cfr DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit,, pp. 870y ss. «Representa —a su juicio—
un fuerte reto para la doctrina, en este &mbito de las garantias personales, tan vivo en la préc-
tica y tan descuidado en nuestra bibliografia». En un sentido general apunta también muy
acertadamente que «habré que atender a la fijacién precisa de las figuras que en la préctica sur-
gen con contornos borrosos, integrdndolos adecuadamente en nuestro sistema juridico». Es
lo que nosotros hemos denominado materia gris de las garantias personales.
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en modo alguno puede justificarse la necesidad de dicha construccién
doctrinal, y no dan por aceptable ninguna de las consideraciones juris-
prudenciales de las que se haya hecho mencién (33).

En un momento del transcurso de esta polémica, no abierta nunca
formalmente, se puede llegar a entrever cémo llegan a tergiversarse las
razones alegadas en pro y en contra, y, como tal vez ocurra en muchas
ocasiones, se hace decir al oponente lo que en ningtn caso se ha llega-
do a sostener o ni tan siquiera a insinuar. Asf, los defensores de la postu-
ra jurisprudencial llegan a afirmar que a nadie se le puede escapar el
riesgo de la utilizacién retérica del aval en sentido amplio o del contrato
atipico de garantia personal para eludir, sin control posible, las reglas del
contrato tipico de fianza. Pero lo que éstos nunca llegan a aseverar, y que
sin embargo si se les atribuye, es que en ningiin modo «queda claro cudl
es el efecto y la naturaleza de este particular contrato de garantia» (34). Al
contrario, y como hemos apuntado en otro lugar, a aquéllos el nicleo
fundamental de la doctrina jurisprudencial resefiada les parece no
s6lo acertado, sino también sensible a las fluctuaciones de las cam-
biantes formas de la vida de los negocios y, ademads, valiente, por

Asimismo para SANCHEZ-GUILARTE la soluci6én adoptada por el TS le parece
adecuada y justa. A su juicio «que un avalista cambiario, que en cuanto tal res-
ponde de una obligacién de pago, pueda llegar a verse liberado de toda respon-
sabilidad por la omisi6n en la letra de un requisito formal que en ninguna
medida afecta a la existencia de tal obligacién de pago ni a la correspondien-
te responsabilidad subsidiaria, indicarfa, en nuestra opinién, que a causa de
una sacralizacién juridica de la forma se llega a una soluci6n injusta» (cfr. ob. cit.,
pp- 199 y ss.).

(33) Por todos, CARRASCO PERERA, ob. cit., pp. 12 y ss. Su razonamiento es
éste: «El problema es tan simple como saber si un aval prestado en una letra de
cambio en la que no figuraba el nombre de la persona a cuya orden se mandaba pa-
gar y la posterior inclusi6n del crédito del librador en la quiebra del aceptante li-
beraban al fiador». A su juicio «ciertamente el aval podfa ser considerado nulo
si lo era la obligacién cambiaria avalada (articulo 444.3 del Cédigo de comercio),
pero para la validez extracambiaria de la garantia no era preciso acudir a la figura
del aval en sentido amplio. Bastaba inferir de 1a lectura del documento perjudicado
que el avalista habfa contraido una obligacién como fiador de las obligaciones extra-
cambiarias. Podia entonces hablarse de falta de accesoriedad cambiaria, pero no de
falta de accesoriedad fideiusoria».

(34) Personalizando puede decirse que son las posturas discrepantes de DELGA-
DO ECHEVERRIA y CARRASCO PERERA en las obras ya referidas. A mayor abundamien-
to y a propdsito del riesgo mencionado, DELGADO ECHEVERRIA sostiene, atinadamente
a mi juicio, que, «fuera de los casos en que leyes y aun normas de rango inferior regu-
lan o aluden a “avales” de muy variada indole (y muy necesitados de estudio), la evo-
caci6n de la idea abstracta de tipicidad social —sin pormenorizada descripcion de los
hechos sociales tipicos, que habrd que reconducir, en definitiva, a los usos (del comer-
cio o no): articulos 1258 y 1.3 del Cédigo civil— no es garantia suficiente contra el in-
dicado riesgo» (ob. cit., p. 870 y ss.).
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cuanto propone nuevas perspectivas en un terreno tan vivo en la préac-
tica y, a su vez, tan descuidado por la doctrina (35).

2. La garantia personal como relacion u operacion juridica compleja.

Otro caso 4til para nuestro estudio nos lo ofrece la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1989. El supuesto de hecho
sucintamente expuesto es el siguiente: una entidad suscribe con una
compaiiia de seguros una péliza en garantia de la ejecucién de un con-
trato de obra de suministro. La compaiiia se compromete a pagar al be-
neficiario, de inmediato y contra la presentacién de una simple
peticién por escrito, cualquier cantidad hasta el importe total de la ga-
rantia estipulada sin restriccién de ningin tipo. En las condiciones ge-
nerales del seguro se establece que «el siniestro se entiende producido
cuando el asegurado requiera a la compaiiia el pago de la totalidad o

(35) A mi parecer DELGADO ECHEVERRIA en este punto pretende mantener un
equilibrio que es necesario enjuiciar teniendo en cuenta estas dos consideraciones
que hace al respecto. La primera, de cardcter general y que es la que aquf més nos in-
teresa, es que las consecuencias juridicas se hacen derivar o se miden de acuerdo con
la voluntad implicita en un concreto comportamiento negocial, seglin se desprende de
la Sentencia de 11 de julio de 1983; de este comportamiento surge una garantia per-
sonal, la obligacién de responder del crédito. Podria, a su juicio, leerse el resto de la
sentencia del siguiente modo: nada obsta, en nuestro ordenamiento, a que se admita un
contrato atfpico como ¢l descrito; en el campo de las garantias personales hay una gran
variedad de figuras, aludidas por ciertas leyes algunas, surgidas otras de la practica,
ademé4s del aval cambiario y la fianza. Nada, concluye, habria que oponer a esta doc-
trina.

Pero la sentencia afirma o sugiere, y ésta es la segunda consideracion, algo més:
hay un contrato de garantia con tipicidad (no legal, sino social), que se identifica (si no
entiendo mal la sentencia), con el aval solidario amplio, que no es aval cambiario, ni
fianza (tampoco fianza solidaria), ni asuncién cumulativa de deuda. El problema cru-
cial en este planteamiento, a su juicio, es el de definir en qué consiste este aval amplio
y en qué se diferencia de la fianza. Diferenciaci6én en el doble plano del supuesto de
hecho negocial (las declaraciones o, acaso, la declaracién unilateral de voluntad) que
le da vida; y de la disciplina de las relaciones nacidas de aquél. (En el primer aspecto,
las preguntas serfan del siguiente tenor: ;bajo todo aval cambiario subyace un «aval en
sentido amplio», cuya operatividad se pondrfa de manifiesto, sobre todo, al perjudicar-
se la letra por cualquier causa?; ;siempre que, fuera del documento cambiario, se ex-
presa la voluntad de «avalar», o se utiliza este término, estamos en presencia del «tipo
social» de «aval en sentido amplio»?; ;juega en esta calificacién la naturaleza mercan-
til de la obligacién garantizada, o el cardcter de comerciante del avalista, o las relacio-
nes que medien entre éste y el avalado?; ;qué criterios, en definitiva son relevantes
para esta calificacion? En el segundo aspecto (de la disciplina negocial), las cuestiones
serfan, por ejemplo: ;tiene o no la obligaci6én del avalista los caracteres de accesorie-
dad, subsidiariedad, independencia, solidaridad, ...?; ;c6mo se regula el derecho de re-
greso y subrogacién?; ;qué excepciones puede oponer el avalista?; jquid iuris ante
una pluralidad de avalistas? En general, ;qué preceptos —si hay algunos de la fianza
regulada en el CC— se aplican a esta figura? (¢fr. 0b. cit., pp. 869 y ss.). Pero estas
cuestiones, si bien interesantes, tan s6lo tocan tangencialmente la cuestién que aqui
tratamos.
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parte de las cantidades garantizadas (articulo 11), quedando autorizada
aquélla para efectuarlo sin necesidad de que el contratante mostrara o
no su conformidad, sin detenerse a considerar si el requerimiento de
pago era o no justificado, ni si el contratante habia de hacer después al-
guna objecién a este respecto o interponer las acciones que le corres-
pondieran (articulo 12)» (36).

Entiende en esta ocasién el Alto Tribunal que nos encontramos
«ante una operacion compleja que, mas que al designio de proporcio-
nar una garantia semejante a la fianza (...), por su configuracioén y ca-
racter instrumental se parece a lo que, con nombre ciertamente equivoco,
se viene denominando apertura de crédito documentario (...)». En de-
finitiva, concluye, parece claro que «no nos encontramos ante una
fianza, sino ante otro tipo de garantia exigible en las condiciones pac-
tadas, y toda interpretacion que trate de dar a la palabra garantia el
sentido de la obligacidn accesoria de la fianza o de aplicar la excusién
que le es caracteristica desvirtia la naturaleza de la relacion juridica
compleja a la que venimos haciendo mérito, para la que no existe obs-
taculo legal en orden a su eficacia en nuestro ordenamiento positivo,
que encuentra su fuerza vinculante en el principio de libertad de con-
tratacién proclamado en el articulo 1255 del Cédigo civil y concordan-
tes sobre los efectos de las obligaciones».

En dltimo lugar se afirma que la obligacién de la compaiiia de se-
guros es de cardcter abstracto, en el sentido de ser independiente del
contrato inicial entre las partes intervinientes en el contrato de obra.
«No entenderlo asi quebranta la buena fe y la lealtad mercantil y los ar-
ticulos 1258 del CCy 57 del CCo, pues la péliza, cual se ha explicado,
sustituye a la retencién (de un tanto por ciento sobre el importe total de
la obra terminada) para producir su mismo efecto y lo garantizado ha
de entregarse en cuanto se reclame, incumpliéndose lo pactado de no
hacerse asi (...)» (37).

Sucintamente expongo ahora alguno de los problemas que la reite-
rada sentencia suscita un tanto desordenadamente y sin aparente cone-
Xi6n entre si:

a) Se nos habla de una operacion o relacion juridica compleja
(relacién de base, de provision y de garantia). Tenemos un contrato de
seguro de cauci6n donde antes existia una fianza; se nos remite al cré-

(36) Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1989. En ella
se recogen las condiciones generales 11 y 12 de la péliza suscrita, que son reproduc-
cién literal de los articulos 11 y 12 del Anexo 5 de la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de Seguros, de 17 de marzo de 1981 (BOE de 7 de abril de 1981).

(37) (¥ Sentencia del TS de 14 de noviembre de 1989, Fundamento de Derecho
2.° Segin CERDA OLMEDO esta sentencia es de una gran riqueza doctrinal y perfec-
cién técnica, viniendo a subrayar que la emision de la garantia independiente tiene
un significado peculiar en el marco de la relacién triangular en que debe enmarcarse,
equilibrando los intereses de los individuos intervinientes (cfr. ob. cit., pp. 221 y ss.).
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dito documentario y se cualifica la relacién de garantia como carta de
crédito. La mencién explicita de formas contractuales en el texto de la
sentencia es considerada de singular interés porque obliga a plantear al
intérprete (ya que el propio Tribunal Supremo no lo hace) un doble
problema: en primer lugar, el de la concurrencia de la fianza con otros
modelos contractuales, y, en segundo lugar, el de la construccién del
contrato de garantia no accesoria a partir de otros modelos contractua-
les como, por ejemplo, el crédito documentario (38).

b) En esta sentencia la fuerza vinculante de esta relacion juridica
compleja se hace recaer en el principio de libertad de contratacién del
1255 del Cédigo civil y concordantes. A este propdsito conviene re-
cordar la opinién de los que sostienen que en este caso el TS actia
como si dicho articulo fuera una cldusula de inclusion de validez,
sin proceder previamente, como seria deseable, a aplicar el test de
orden publico (en este caso, de la accesoriedad de las garantias). Pa-
rece darse a entender de esta manera que debe renunciarse al prurito
de crear nuevas formas contractuales al amparo del principio de li-
bertad de contratacidn, sin antes haber agotado a conciencia todas
las posibilidades que virtualmente contiene la fianza en los textos lega-
les vigentes (39).

c) La obligacién de la compaiifa de seguros es tildada como de
carécter abstracto, esto es, como independiente del contrato inicial de
la que trae causa. Vemos asi como la garantia se desvincula de la acce-
soriedad, pudiéndose hablar en un sentido genérico de garantia inde-
pendiente (40).

(38) Por todos, CARRASCO PERERA, 0b. cit., p. 16. Es particularmente interesan-
te subrayar que es ahora el mismo CARRASCO quien admite aqui la posibilidad de cons-
truir un contrato de garantia atipico, después de las reticencias manifestadas con
ocasi6én de otros textos de la jurisprudencia.

(39) Por todos, CARRASCO PERERA, que por otro lado parece dudar de lo afirma-
do anteriormente cuando sostiene que «el TS pudiera haber evitado preguntar (y res-
ponder) por la existencia de garantias personales atipicas si hubiera cuestionado
dentro de! tipo de la fianza cudl es el maximo de normas excluibles en virtud del prin-
cipio de autonomia» (0b. cit., p. 15). Creo entender que CARRASCO piensa que se pro-
duce una antinomia a este respecto: asf, por el modo en que el TS resuelve este caso
tenemos que deducir que las normas de la fianza son tipicamente imperativas
(v. gr. referencia que hace a la excusién) pero tan s6lo dentro del contrato de fianza,
mientras que las normas de 1822 al 1856 del CC serfan dispositivas dentro de la tota-
lidad del ordenamiento juridico espaiol.

(40) Aunque tal vez este término pueda dar lugar a equivocos. CERDA OLMEDO
hace en este sentido una aclaracién: «la sentencia habla de independencia de la garan-
tfa frente al contrato inicial, cuando en realidad la independencia debe predicarse de la
relacién inicial, toda vez que aquel contrato inicial pueda no existir o ser radicalmente
nulo y emitirse la garantfa que cubre al beneficiario también del riesgo de nulidad». A
su juicio «la independencia de la garantia se desenvuelve no sélo de la relacién inicial
o de base sino también de la relacién de apertura de crédito (o de provisién), y las ex-
cepciones que deriven de esta ditima tampoco son oponibles por el garante al benefi-
ciario» (ob. cit., p. 225).
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d) En este supuesto la garantia personal pactada sustituye eficaz-
mente a una retencién de dinero que, de otra forma, el acreedor garan-
tizado conservaria en su poder. Y es que como se ha sefialado esta
garantia atipica sustituye con ventaja al viejo depdsito improducti-
vo de dinero, como medio de garantia absolutamente seguro y liqui-
do, pero que exige ser pagadera a primer requerimiento, como hemos
sefialado (41).

Por lo que hasta la fecha conocemos del desarrollo ulterior por par-
te del Tribunal Supremo de cuestiones relacionadas con la garantia ati-
pica o auténoma puede concluirse, segin algunos, que, o bien cae el
mismo Tribunal en contradiccién con la doctrina anteriormente ex-
puesta, o bien sus resoluciones suponen un claro exponente de confu-
sién e ignorancia sobre sus principios precedentes (42). Sin embargo,
en lineas generales, tal opinién nos parece un tanto exagerada, y prefe-
rimos afirmar con criterio mis ecudnime que, muy posiblemente, las
ultimas y més significativas afirmaciones en esta materia por parte del
TS no contradicen en ningtin caso lo anterior, aunque también pensa-
mos que la técnica utilizada es mas bien deficiente y deja mucho que
desear (43).

3. Corolario: garantia personal atipica y fiadores profesionales.

Como cuestién un tanto marginal merece la pena apuntar que son
los fiadores profesionales los primeros interesados en la prestacién de
garantias personales no accesorias. Estos, en todas sus operaciones,
desean eliminar los costes de inseguridad y litigiosidad que resultan
del derecho-carga (arts. 1840 y 1853 del CC) de oponer excepciones
derivadas de relaciones bésicas entre el deudor y el acreedor. El interés

(41) Cfr. CErDA OLMEDO, o0b. cit., p. 223.

(42) Por todos CARRASCO PERERA, 0b. cit., pp. 17 y ss. Se refiere aquf particu-
larmente a la funcién que desempeiia la cldusula a primer requerimiento o a primera
demanda, tratada entre otras sentencias del TS en la de 2 de octubre de 1990.

(43) A este respecto nos parece oportuno traer aqui algiin comentario de CERDA
OwmEDO al hilo de la Sentencia de 2 de octubre de 1990, relativamente reciente, que en
si misma considerada no aporta nada nuevo, a no ser la mera constatacién de que no
contradie la doctrina anterior. A su juicio «la garantia independiente Gnicamente serd
admisible si lo consiente su funci6n tipica, adecudndose a ella, como medio juridico
idéneo para su realizaci6n, en armonia con el juego de intereses subyacentes, fuera de
los cuales serfa una figura exética e inconcebible, debiendo evitarse, en todo caso, que
su emision determine una anomalfa en el sinalagma de la relacién de base, una despro-
porcién evidente de las prestaciones de los interesados». Por otra parte se afirma que
«ni la garantfa (de la que se habla en la sentencia) desnaturaliza la fianza, que son co-
sas bien distintas, cada una con sus rasgos particulares, en armonia con su funcién, ni
tiene nada que ver con el reconocimiento de deuda ni con el aval; simplemente la ga-
rantfa deviene inaplicable, en el caso de autos, y 1a sentencia no contradice la doctrina»
elaborada por el TS en sus sentencias de 21 de abril de 1989 y de 14 noviembre de
1989, entre otras (ob. cit,, p. 233 y ss.).



Evolucion de las garantias personales en... 1093

del fiador profesional no es poder aprovecharse de las defensas y obje-
ciones que, frente al acreedor, pudiera utilizar el deudor, sino, al con-
trario, desentenderse de ellas y pactar con el deudor que el riesgo de un
pago indebido al acreedor repercuta enteramente sobre el deudor, que
no podréa oponerle dichas objeciones al fiador en via de regreso. En
consecuencia, el fiador desplaza sobre las partes de la relacién basica
no s6lo el coste de inseguridad sino ademds las cargas asociadas a la
promocién de un litigio (44).

Todo ello nos suministrara un criterio de interpretacion de las re-
glas de la fianza, cuando tengamos que recurrir a ellas, acorde con la
realidad social y el tiempo en que las mismas deban ser aplicadas. En
efecto, no cabe pensar que el contrato de garantia no accesoria (ga-
rantia atipica) debe ser preterido o restrictivamente interpretado,
dado que hace mds onerosa la condicién del fiador. Al contrario, es
la condicién del deudor la que resulta agravada. En consecuencia,
no tiene sentido conceder al fiador en sede de este contrato cuales-
quiera ventajas, restricciones o excepciones que al fiador no le inte-
resan en modo alguno, siendo como es el primer interesado en que
la fianza no resulte accesoria. A todas luces podemos concluir que Ia
garantia personal no accesoria constituye un régimen favorable para el
fiador profesional (45).

Bajo la ambivalente terminologia que se utiliza en los formularios
de las entidades profesionales de crédito (avales, fianzas, caucio-
nes,...) suele incluirse la cldusula de pago a primer requerimiento (46).
Especial atencién vamos a prestar a cudl es el juego de esta cldusula
dentro de la especificidad del seguro de caucién. La especialidad pen-
de en buena medida de la nocién peculiar de siniestro dentro de la cau-
cién como mas adelante veremos.

(44) Cfr CARRASCO PERERA, 0b. cit., pp. 9y ss.
(45) Cfr CARRASCO PERERA, ob. cit., p. 10y ss.

(46) Bajo esta cldusula el fiador se obliga a pagar a primer requerimiento del
acreedor, sin necesidad de obtener la conformidad del deudor, y sin que el fiador pue-
da entrar a considerar la procedencia o no de la petici6én hecha por el acreedor. El ban-
€0, en su caso, lo que hace es pactar con el deudor la exclusién del articulo 1840 y, en
general, cualquier defensa del deudor que éste pudiera alegar con base en la relacién
obligatoria que le vincula con el acreedor (¢fr: CARRASCO PERERA, ob. cit., pp. 10 y ss.).
Como curiosidad conviene saber ademé4s —como seiiala CERDA OLMEDO— que en
USA es frecuente «que muchas garantias a primera demanda se emiten por las compa-
fifas de seguros, y no por las entidades bancarias, como suele ocurrir en Europa, por-
que, en efecto, si con la garantia a primera demanda se pone el beneficiario a cubierto
de los riesgos atipicos, la analogfa de la garantia con el contrato de seguro, en especial
con el seguro-caucién, parece evidente, haciéndose de aquélla una variante o modali-
dad de éste» (ob. cit., p. 87).
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D. GARANTIA PERSONAL BAJO FORMA DE SEGURO DE
CAUCION

1. Prestacion de la garantia y elementos singulares del seguro de cau-
cion.

Como hemos comprobado se viene poniendo de manifiesto la rapi-
da creacién de nuevas formas de garantia personal por los agentes titu-
lares del trafico mercantil (mayoritariamente los intermediarios
financieros), y, al mismo tiempo, se ha hecho notar con acierto la utili-
zacibn creciente de instituciones juridicas inicialmente ajenas al cam-
po de las garantias personales. Todo ello nos permite poner de relieve
la insuficiencia de las previsiones legislativas asi como la inadecua-
cién de gran parte de las normas que se refieren a la fianza (47).

De ahi que se venga discutiendo desde hace algtin tiempo, merced
precisamente a la atipicidad reinante en este terreno, el margen que
puede tener la admisibilidad de ciertas figuras de garantia ajenas a
nuestro sistema juridico —como el contrato puro de garantia—, a la
vez que se trata de profundizar en la determinacién del régimen juridi-
co que pueden revestir toda una serie de formas atipicas de garantia
utilizadas en la prictica y compatibles con los principios de nuestro or-
denamiento juridico interno (48).

A este respecto, antes que cualquier otra cosa, conviene recordar
que ha sido en el seno de la doctrina italiana donde se ha conceptuado
mayoritariamente al seguro de caucién como una modalidad particular
de garantia personal. No ocurre lo mismo dentro de nuestra doctrina,
donde parece dominante la tendencia a encuadrar el seguro de caucién
en el 4mbito del contrato de seguro. Tal parece que seria el criterio 16-
gico y natural en razén de su regulacién especifica dentro de la LCS
(articulo 68), a partir de la reforma de 1980 (49). Sin embargo existen
discrepancias y matices notables que pondremos de manifiesto (50).

(47) Cfr EMBID IRUIO, Una modalidad de garantia personal bajo forma de se-
guro de caucidn, La Ley, 1990, vol. 11, p. 200.

(48) Cfr. EMBID IRUJO, 0b. cit., anterior, p. 200.

(49) El articulo 68 de la LCS dice asf: «Por el seguro de caucién el asegurador se
obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o
contractuales,a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad los dafios pa-
trimoniales sufridos, dentro de los limites establecidos en la Ley o en el contrato. Todo
pago hecho por el asegurador deberd serle reembolsado por el tomador del seguro».

(50) Son voces discrepantes: FONT GALAN, Natura e disciplina giuridica delle
polize fideiussorie rilasciate dalle compagnie di assicurazioni, Assicurazioni, 1976, I,
pp- 216 y ss.; FONT I RiBAS, Cuardenos CCJ, Comentario a la Sentencia del TS de 16
de febrero de 1983; EMBID IRUJO, El seguro de caucion: régimen juridico convencio-
nal y naturaleza juridica, La Ley, 1986, pp. 1064 y ss.
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Vamos a ocuparnos ahora expresamente de los problemas que
plantea el seguro de caucién dentro del amplio campo de las garantias
personales, y, muy en particular, de su estrecha conexién con el contra-
to de fianza. Para ello nos serviremos de la exposicién critica de algu-
nas sentencias, pero sin olvidarnos que la jurisprudencia en esta
materia no estd exenta de perplejidades, circunloquios y dudas, que, en
la medida de nuestras posibilidades, intentaremos sistematizar lo me-
jor posible.

Un ejemplo de esta perplejidad lo tenemos en la Sentencia de 21 de
abril de 1989. Ni la terminologia utilizada ni los conceptos parecen ser
los mds convenientes. Sin ir mds lejos se observa cémo se sustituye la
referencia a la indemnizacidn (a satisfacer por el aseguradoren caso de
siniestro) por la expresién prestacion de garantia. Este circunstancia
es por si sola reveladora de la singularidad del seguro de caucidn, al
menos desde el punto de vista de la dogmdtica aseguradora, y ademas
nos muestra la penetracién de la finalidad con la que se utiliza en la
practica en los propios razonamientos judiciales (51).

Tal y como parece deducirse del texto de la sentencia, teorfa y pra-
xis pretenden ir de la mano, pero sin haber atendido antes a las disfun-
ciones que este hecho ha ocasionado. De este modo (y estamos ante
una perplejidad) para nuestros Tribunales no se plantea aqui problema
alguno por el hecho de adscribir el seguro de caucién dentro del marco
general del seguro de dafios —que se caracteriza por el cardcter indem-
nizatorio estricto del dafio ocasionado— y, simultdneamente, catalo-
garlo como una forma de garantizar obligaciones ajenas, circunstancia
que, prima facie, se revela incompatible con el funcionamiento del si-
nalagma asegurador (52).

(51) Cfr EMBID IRWO, 0b. cit., pp. 200 y ss.

(52) Asi se deduce al menos de la Sentencia del TS de 21 de abril de 1989, a jui-
cio de EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 200. En este sentido ya habifa adelantado unos afios an-
tes MENENDEZ MENENDEZ que «justo es reconocer que la instrumentacién técnica del
seguro esté llegando a supuestos en los que palidece la valoracién objetiva del dafio o
laincertidumbre en el si y el cudndo del evento. Bien conocidas son en este sentido las
dudas y discusiones doctrinales acerca de la fuerza o de la quiebra —seglin se quiera
ver— del principio indemnizatorio en algunas modalides del seguro en franco desarro-
llo, como sucede con el seguro de beneficio esperado, el seguro de valor convencional
(pdliza estimada), y especialmente en el seguro de valor a nuevo, en el que la aproxi-
macién a un seguro de amortizacién de bienes que se insinda en algunos supuestos
hace desaparecer practicamente la nota de incertidumbre, y con ella, 1a idea de
riesgo. En otros casos, como sucede con el seguro de caucién contemplado ahora en
el articulo 68 de nuestra ley, es muy dudosa la existencia de un dafio en sentido propio,
hasta el punto de que una buena parte de la doctrina viene defendiendo que, tanto por
su funcién econ6mica como por su finalidad préctica, se trata, mis que de un contrato
de seguro, de un contrato de fianza», Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro,
Madrid 1982, p. 100.



1096 Javier Avilés Garcia

Nuestra atencién sobre la sentencia de 1989 persigue discernir cuél
es el encuadramiento de la garantia pactada en el ambito del seguro
de dafios bajo la modalidad especifica del seguro de caucién, asi
como determinar el significado de los principios de aquél (del seguro
de dafios) en relacién con la funcién de garantia que la figura analizada
persigue (53).

En primer lugar, tanto para el Tribunal Supremo como para la Au-
diencia Territorial de Madrid que estudi6 el caso, no ofrece dudas el
encuadramiento de la caucién dentro del sector asegurativo (54), como
puede colegirse de la aceptacién pacifica del nomen iuris otorgado por
las partes, de la terminologia especificamente aseguradora que im-
pregna la pé6liza y de la intervencién, en fin, de una entidad asegurado-
ra como prestadora de la garantia, segiin indica la parte dispositiva del
fallo de la sentencia. Esta circunstancia modula singularmente el juego
de los principios del seguro de daiios, lo que, en ocasiones, lleva a ha-
cernos dudar de la exactitud de la calificacién juridica otorgada a la
caucién (55). Por ser esta una cuestion de fondo vamos a referirnos a
continuacion a los elementos mds caracteristicos que intervienen en el
mismo, pero a la luz de las consideraciones que la entienden como una
modalidad de garantia personal. Estos elementos son los siguientes:
los sujetos intervinientes, el riesgo, el siniestro y la producc1on del
dafio. Veamos cada uno de ellos.

(53) Enesta Sentencia se contempla la venta de un solar por su propietario auna
sociedad constructora, cuya contraprestacién consiste en entregar al vendedor una ter-
cera parte, aproximadamente, de la obra realizada en el solar. Interviene una entidad
aseguradora que emite una p6liza de crédito y cauci6n por encargo de la constructora,
que actuaba como tomador, y en favor del vendedor (asegurado). En dicha péliza se
hacen constar los riesgos cubiertos por la aseguradora que, segtin el Supremo, «darian
lugar a la prestacién de la garantfa y abono al asegurador de la cantidad convenida»
(fundamento 1.°). La péliza se emite a fin de cuentas con la finalidad de cubrir el su-
puesto de incumplimiento de la obligacién de la entidad constructora frente al asegu-
rado. Tal incumplimiento aconteceria (tal y como se consigna en la péliza) por el
hecho de no terminar definitivamente las obras de construccién del edificio en el plazo
previsto, por haberse declarado en quiebra, por solicitud de suspensién de pagos o por
estar afectada la obra en construccién o ya construida por traba o embargo decretado
por la autoridad judicial o fiscal.

(54) En este sentido la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid de 20 de
febrero de 1988 sefial6 que «el contrato de seguro pertenece a la variedad de seguro de
caucién, carente a la sazén de regulacién legal y al que no es aplicable la vigente Ley
de contrato de seguro, pero que entonces por construccién doctrinal y hoy por deter-
minacién legal, es una modalidad del seguro de daiios, por lo que eran aplicables las
normas generales de esta clase de seguros y entre ellas, la que prohibe que el seguro de
dafios pueda ser fuente de lucro o enriquecimiento, cualquiera que sea la prima pacta-
da o la valoracién que en origen se fijara al interés asegurado, cuya suma médxima no
puede en ninglin caso superar el valor de la cosa expuesta al riesgo. Seguro de concreta
cobertura de riesgos naturalmente sentidos lo denomina la doctrina».

(55) Cfr EmBiDIRUIO, 0b. cit., p. 202.
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Por cuanto se refiere a los elementos personales es claro que en la
péliza de todo seguro de caucién intervienen tres sujetos: tomador,
asegurador y asegurado (56), lo cual no es sino mero reflejo formal de
la configuracién del mismo en el articulo 68 de la LCS como un seguro
por cuenta ajena. Pero tal y como viene poniéndose de manifiesto por
la doctrina no se ve, en teoria, ningiin obstdculo para que el acreedor
concluya como tomador un contrato de seguro de caucion en su propio
beneficio y contra el riesgo de incumplimiento de su deudor (57). Esto
nos lleva de la mano a concluir que esta presencia de tres sujetos, su-
perflua desde el punto de vista asegurador, pone de relieve la utiliza-
cidn del seguro de caucién como vehiculo de otorgamiento de una
garantia. De ahi que sea acertado apuntar que el tomador, el asegurador
y el asegurado se corresponden funcionalmente con el afianzado, el
fiador y el acreedor (beneficiario) de la fianza (58).

En cuanto se refiere al riesgo (59) 1a LCS especifica que éste se ve-
rifica en caso de incumplimiento, distinguiéndose asi con claridad del
riesgo cubierto por el seguro de crédito, esto es, la insolvencia defini-
tiva (60). Como se ha subrayado este incumplimiento se trata de un
concepto juridico, cuyo principal problema que plantea es el de deter-
minar cuando el riesgo se verifica y se convierte en siniestro. Pero tan
sélo determinando previamente la naturaleza del riesgo puede concretarse

(56) Segiin la Sentencia estos sujetos son, de una parte la empresa constructo-
ra, deudor por razén de la compraventa efectuada, que asume el papel de tomador;
por otro lado, el vendedor, acreedor en la relacién subyacente (como expresamen-
te la califica el TS), en cuanto asegurado; y, finalmente, la empresa aseguradora
que da cobertura al riesgo de incumplimiento de la obligacién del tomador frente al
asegurado.

(57) Por todos, OLIVENCIA Ruiz, ob. cit., p. 880. A pesar de que segiin el esque-
ma legal el seguro de caucin serd siempre por cuenta ajena y, en contra de lo que es-
tablece el art. 7 de la LCS, el tomador no podr4 contratarlo por cuenta propia.

(58) También se pueden establecer similitudes con el donante, el garante y el
beneficiario dentro del denominado contrato puro de garantia del Derecho alemén o
con las garantias a primera solicitud de la practica internacional mds reciente.

(59) El riesgo prevenido consiste en el incumplimiento de la empresa construc-
tora de su obligacion frente al vendedor del solar. Pero tal incumplimiento se deduce
no sélo del transcurso del plazo fijado sino también de la realizacién de una serie de
hechos, entre los que se establece —como luego aconteci6 en la realidad— Ja solicitud
de suspension de pagos. Podria entenderse, seglin EMBID, que la simple solicitud de
suspensién de pagos no impide el cumplimiento ulterior; tal posibilidad, sin embargo,
no es ni siquiera considerada por el alto tribunal, ya que constituia un riesgo inde-
pendiente del transcurso del plazo, por lo que su produccién «originé la posibilidad de
exigencia al asegurador (acreedor) de la prestaci6n de garantia» (Fundamento de De-
recho, 5.°) (cfr. EMBID, 0b. cit., p. 203).

(60) El articulo 69 de la LCS dice asi: «Por el seguro de crédito el asegurador se
obliga, dentro de los limites establecidos por la Ley y en el contrato, a indemnizar al
asegurado las pérdidas finales que experimente a consecuencia de la insolvencia defi-
nitiva de sus deudores».
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su acaecimiento (61). Ademads aqui el legislador se ha limitado a enun-
ciar el riesgo dentro de este contrato —incumplimiento de obligacio-
nes—, pero sin detenerse a definir qué sea este incumplimieto y cuando
se considera que éste existe como tal, introduciendo de este modo un mar-
gen de confusién y de ambigiiedad notables por la pluralidad de signifi-
cados que el vocablo incumplimiento puede reunir. Y es que dentro del
concepto amplio de incumplimiento caben diversos grados, a saber: a) la
falta de prestacién en tiempo, pero susceptible de realizarse ulteriormente
(retraso, mora); b) la prestacion incompleta; c) la prestacion defectuosa;
d) la falta absoluta y definitiva de prestacién (incumplimiento en sentido
propio) (62). En suma, puede concluirse diciendo que la LCS parece ha-
ber complicado las cosas al introducir el término incumplimiento, y al
hacer al tomador responsable de todo pago hecho por el asegurador, 1o
que significa que puede convertirse al deudor en responsable de unos
dafios que no le serian imputables conforme a derecho (por ejemplo,
en caso de fuerza mayor) (63).

Por lo que se respecta a la produccién del siniestro y consiguiente
valoracién del dafio, habria que apuntar que la comprobacién del si-
niestro deberfa limitarse, teéricamente, a la prueba del incumplimien-
to, que como acabamos de ver constituye el riesgo prevenido por el
seguro de caucién. Siendo esto asi, conviene saber que la mayor parte de
las modalidades de este seguro que se practican en nuestro pais aparecen
caracterizadas precisamente por obviar el tramite citado, y optan por pre-
sumir a produccién del riesgo con el simple requerimiento del asegura-
do ante la compaiifa de seguros en demanda de la indemnizacién del
dafio ocasionado (64). Con ello se hace depender de la libre aprecia-
cién del asegurado la existencia del incumplimiento, y se sitia a la
compaiifa de seguros ante un deber cuasi automético de pago, ya que,
por regla general, las pélizas no le permiten oponer excepcién alguna
al requerimiento de pago formulado por el asegurado (65).

(61) Cfr OLIVENCIA RulzZ, 0b. cit., p. 875.

(62) Cfr. OLIVENCIA RuIZ, ob. cit., p. 876. Pone de manifesto como todo incum-
plimiento supone desde el lado activo de la relacién obligacional la insatisfaccién del
derecho del acreedor y es en si mismo un hecho perfectamente objetivo. Sin embargo,
desde el lado pasivo, solamente podrd hablarse de incumplimiento cuando el deudor
haya infringido el deber juridico que le atafie en virtud de un comportamiento subjeti-
vo que le sea imputable y del que resulte responsable.

(63) Cfr Ibid. anterior, p. 877.

(64) Cfr. por ejemplo art. 9 péliza de seguro en garantia de licitacién de contra-
tos; art. 9 pdliza seguro en garantia de ejecucién de contrato de obra o suministro;
art. 9 péliza seguro en garantia de obligaciones contrafdas con las autoridades aduane-
ras; art. 9 péliza de seguro de fianza a favor de la Administraci6n.

(65) «Por esta via, el seguro de caucién ha pasado a formar parte, como un
ejemplo més, de la categoria de las llamadas garantias a primera solicitud, caracteriza-
das por abstraer la obligacién del garante de las vicisitudes de la obligacién garantiza-
da. Su encaje en un ordenamiento predominantemente causalista, como el espafiol, no
deja de plantear problemas» (¢fr. EMBID IRUIO, ob. cit., p. 204). También puede verse
FONT1RIBAS, 0b. cit., p. 242.
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En la Sentencia del TS de 21 de abril de 1989 se afirma que una de
las bases del convenio suscrito por las partes viene a indicar expresa-
mente que bastaria el requerimiento a la empresa aseguradora “al pago
de la indemnizacién para que ésta deba verificarlo”. Parece configu-
rarse aqui el siniestro de una forma similar a la establecida de modo
genérico por nuestra prictica aseguradora. Resulta sorprendente, sin
embargo, que esta mencién de la cldusula sea entendida por el TS
como la concesién «al asegurado de una accién directa contra la ase-
guradora para reclamarle la prestacion de la garantia que el seguro
significa» (66).

El hecho de que la aseguradora deba pagar sin mds ante la peticién
del asegurado no guarda conexién con el significado de la accién di-
recta en el seguro, y mds en particular, en el marco del seguro de res-
ponsabilidad civil. De seguirse la opinién del TS, se daria la paraddjica
consecuencia de que s6lo en aquellos seguros equiparables al de cau-
cién habria una accidn directa del asegurado frente al asegurador, lo
que, como es notorio, contraviene la realidad del sector (67).

Después del siniestro es necesario determinar el dafio realmente
producido, a efectos de fijar la correspondiente indemnizacién. Como
recuerda la LCS vigente, «el seguro no puede ser objeto de enriqueci-
miento injusto para el asegurado. Para la determinacién del dafio se
atendera al valor del interés asegurado en el momento inmediatamente
anterior a la realizacidn del siniestro» (articulo 26 LCS). En el supues-
to de la Sentencia de 21 de abril de 1989 la aseguradora alegaba (sobre la
base de los arts. 397, 405 y 407 CCo ya derogados) la necesidad de que el
asegurado justificase el dafio producido a fin de que el seguro no le pro-
porcionaria ningun tipo de beneficio. Sin embargo, el TS rechaza de plano
la argumentacién y entiende que la simple produccién de uno de los ries-
gos prevenidos (en este caso, la solicitud de suspensién de pagos por la
empresa constructora) determina inexorablemente «la prestacion de la
garantia por parte de la aseguradora», sin ulteriores averiguaciones ni pe-
ritaciones en torno al dafio producido (68).

Un resultado similar en el marco del seguro de dafios sélo puede
producirse como consecuencia de la utilizacién de las pdlizas tasa-
das o estimadas del art. 28 de la LCS. Suponen éstas una peculiariedad
dentro del principio indemnizatorio, y, por ello, la Ley rodea su manejo de
ciertas cautelas. Su utilizacién viene a ser dentro del seguro de caucién
una préctica habitual. La propia Ley parece referirse a ellas cuando alude
en su art. 68 a que el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado «a
titulo de resarcimiento o penalidad» los dafios patrimoniales sufridos.
Como se ha puesto de relieve resulta extrafia esta frase porque toda in-

(66) Cfr Sentencia citada, Fundamento juridico 13.°,
(67) Cfr EMBID IRUJO, 0b. cit., pp. 204 y ss.

(68) Cfr. Fundamento Juridico 9.° de la Sentencia mencionada. Puede verse, asi-
mismo, EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 205.
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demnizacién tiene cardcter de resarcimiento, aunque la diferencia
apuntada en el precepto parece consistir en que la indemnizacién cubra
efectivamente los dafios patrimoniales sufridos o que éstos se tasen
con cardcter previo. En éste tltimo caso, el pago de la indemnizacién
por el asegurador equivale a la satisfaccién de una pena convencional,
que sustituye al resarcimiento de los dafios efectivamente sufridos. En
otras palabras, la determinacién del dafio y el importe de la indemniza-
cidn se establecen aqui en funcidn del valor que al interés asegurado
fijen de comiin acuerdo las partes (p6liza estimada del art. 28 por ex-
cepcidn a lo dispuesto en el art. 26, y no al 25, como erréneamente se
dice en el primero de los articulos citados). En definitiva, nos encon-
tramos en este supuesto con una valoracién anticipada y bilateral del
dafio (69). Nos detendremos en estas pélizas un poco mds adelante.

La valoracién previa del dafio que hace el TS en la Sentencia refe-
rida, soslayando el juego de ciertos principios esenciales del seguro,
revela la utilizacién del seguro de caucién como una garantia perso-
nal. Y sorprende que tanto el Tribunal como las partes enjuicien el su-
puesto fictico de una garantia bajo el prisma dogmatico y legal del
seguro, sin atisbar en ello una contradiccidn o ni tan siquiera una para-
doja. Pero debemos aceptar o comprender que esta actitud sea algo ha-
bitual en el proceder de nuestra jurisprudencia, que tal vez por
nostalgia asegurativa impregna las diversas modalidades del seguro
de caucidn de la terminologia propia del seguro, traduciendo las diversas
vicisitudes de un supuesto féctico de garantia en técnicas y conceptos ase-
guradores (70). Por lo demds, la intervencién de una empresa ase-
guradora no debe permitir mudar la naturaleza propia de la ope-
racién por el mero hecho de la simple intervenciéon de aquélla (71).

(69) Cfr. OLIVENCIA Ru1Z, 0b. cit., pp. 883 y ss.; GARRIGUES, ob. cit., p. 139.
Dice OLIVENCIA que en la frase «a titulo de resarcimiento o penalidad» puede descu-
birse también una identificacién de la naturaleza asegurativa de este contrato. El ase-
gurador, a diferencia del fiador, no se obliga a pagar para el caso de que no lo haga el
deudor, asumiendo la obligacién contraida por éste, sino a indemnizar los dafios sufri-
dos por el acreedor en caso de falta de cumplimiento de aquella obligacién. La ley ha
querido subrayar asi el cardcter indemnizatorio del contrato, sobre aquel otro de cum-
plimiento subsidiario de una obligaci6én de pago (art. 1822 del CC para la fianza).

(70) Cfr. EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 206. También a juicio de CERDA OLMEDO «el
seguro de caucién parece constituir otra forma de garantia personal, intermedia entre
la fianza accesoria y el depdsito-caucién, en donde la obligaci6n propia del asegurador
se dirige a satisfacer al acreedor la suma objeto de garantfa, siéndole Gnicamente opo-
nibles las excepciones que deriven de la inobservancia de las formalidades prescritas
en la constitucién del correspondiente contrato de seguro, no incumbiéndole al asegu-
rador inmiscuirse en las controversias surgidas con motivo del cumplimiento o incum-
plimiento del deudor en la relaci6én subyacente, dotando al beneficiario de una
seguridad semejante a la que le brinda la garantia real consistente en el depésito-cau-
cién, pero sin los inconvenientes de éste» (ob. cit., p. 87, citando a RAVAZZONI).

108 (71)47§ft: VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho mercantil, Valencia
6, p. .
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Queda abierto de este modo el problema de calificar juridicamente el
resultado de aplicar a una operacion de garantia personal (auténtica
causa del negocio) los esquemas legales y contractuales del seguro.
En este sentido se afirma por los que admiten estas nuevas formas de
garantia personal que el jurista espafiol debera partir de la disciplina de
la fianza (72).

2. Puntos centrales de la critica a la naturaleza asegurativa de la
caucion.

Fue posiblemente a raiz de la Sentencia del TS de 16 de febrero de
1983 cuando la doctrina retomé toda una serie de discusiones (cuya
sede originaria ha estado en el derecho italiano y alemén), para trasla-
darlas a los problemas que viene planteando la prictica dentro de nues-
tras fronteras. Por esta razén nos servird la misma como punto de
partida para centrar la discusién acerca de la naturaleza asegurativa o
no de la caucién.

Al margen de la calificacién que pueda darse al contrato de seguro
de caucién —cuestién en la que no entra aqui el TS—, resulta ser una
opinién generalmente compartida por la doctrina el hecho de que la
obligacion de garantizar el cumplimiento o devolucién de sumas anti-
cipadas, para la ejecucién de un contrato de obra o suministro —objeto
del contrato de seguro de caucidn es este caso—, constituye una rela-
ci6n obligatoria inserta en el esquema negocial del propio contrato a
cargo del arrendador y a favor del arrendatario (73). Estamos en pre-
sencia, por tanto, de una obligacidn de garantia, accesoria a la obli-
gacion principal de cumplimiento, cuya falta acarreard necesariamente

(72) Por todos, EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 206.

(73) Por todos, FONT GALAN, ob. cit., p. 223 y ss. En efecto, dice éste, el hecho
de que la obligaci6n de prestar caucién se inserte dentro del contenido negocial de la
relaci6n juridica principal, obliga al intérprete a indagar cudl sea la funcion econémica
especifica que la caucién cumple dentro de aquella relaci6n juridica principal y los
particulares intereses tutelados por la misma. Dentro de esta funci6n que tiene la cau-
cién respecto a la relacién juridica principal es importante, a su juicio, hacerse esta
pregunta: ;la cauci6n tiene la funcién de garantizar el cumplimiento de la obligacién
principal o la de resarcir los dafios ocasionados por el incumplimiento dela obligacién
principal? En ningiin caso quiere decirse que la caucién tenga naturaleza fideiusoriaen
un caso y naturaleza asegurativa en otro. Solamente, concluye, puede afirmarse que la
cauci6n constituye una obligacion de garantia por cuanto que su funcién es asimismo
de garantfa. El hecho de que ésta sea prestada por el obligado mediante dep6sitos
reales de dinero o titulos, o bien a través de una p6liza emitida por una compafiia de
seguros, es meramente instrumental y no afecta ni a la naturaleza ni a la funcién tipica
de la cauci6n.
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la ejecucién de la misma. El tnico punto de discrepancia doctrinal se
centra aqui en la funcién indemnizatoria o no de esa obligacion de ga-
rantia (74).

Si como en el caso que estudiamos la obligacién asegurada es la
ejecucién de un contrato de obra, no cabe dudar que entre este contra-
to y el que instrumenta la garantia (sea fianza o seguro) existe una
auténtica vinculacion funcional, en la medida que sélo el incumpli-
miento de la obligacién garantizada dara lugar al pago de la indem-
nizacién o garantia correspondiente a cargo del tercero, cuya
obligacién habra asumido previa la existencia del contrato de obra que
le sirve de base (75).

Una vez aceptada la premisa del caricter accesorio de la obliga-
cién de garantia queda bastante desdibujada la estructura negocial del
seguro de caucién. Estando asf las cosas la critica en contra de la natu-
raleza asegurativa de este contrato se hace esencialmente en estos tres
puntos:

a) Inoperatividad de la mala fe del asegurado en la liberacién del
pago de la prestaci6n al asegurador. En efecto, se admite que el princi-
pio, segiin el cual la contribucién de mala fe del asegurado (en sentido
amplio, incluyendo aqui también al tomador) en la produccién del si-
niestro libera al asegurador del pago de la prestacién (art. 19 LCS), no
puede ser de aplicacidn a los supuestos del seguro de caucién, por
cuanto el interés asegurado es el derecho del acreedor a ser satisfecho,
y serd precisamente la insatisfaccién de este interés por el incumpli-
miento de la otra parte contractual la que dard lugar al siniestro.

Asimismo se establece en estos casos un derecho de regreso propio
y auténomo a favor del asegurador para dirigirse contra el tomador del
seguro, independiente del derecho general de subrogacién que recono-
ce el articulo 43 de la LCS al asegurador para proceder, en lugar del
asegurado, contra el autor del siniestro.

En dltimo término la determinacién del dafio y del importe de la indem-
nizacién se establecen en funcién del valor que al interés asegurado fijen de
comiin acuerdo las partes. Asi lo permite el art. 28 de la LCS, por excepcién
al principio sefialado en el art. 26 de la misma, que establece la estimacién
del dafio en funcién del valor del interés asegurado en el momento inmedia-
tamente anterior a la realizacién del siniestro. Estamos, pues, ante un su-
puesto de valoracién anticipada y bilateral del dafio (76).

(74) A favor, OLIVENCIA RUIZ, Seguros de crédito, caucién, responsabilidad
civil y reaseguro. Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Madrid 1982, pp. 865
y ss. En contra, FONT GALAN, ob. cit., p. 216 y ss.

(75) Cfr FONTIRIBAS, ob. cit., p. 242.

(76) En este sentido concuerdan GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, Ma-
drid 1983, pp. 350y ss., y OLIVENCIA, ob. cit., 867 y ss.
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b) Inexistencia de una relacién de equivalencia entre la nocién de
riesgo y la de siniestro. Quiza sea éste el argumento més convincente
contra la naturaleza asegurativa de esta modalidad contractual. En
efecto, en el seguro de caucidn el riesgo consiste en el incumplimiento
de las obligaciones legales o contractuales por parte del tomador del
seguro. Pero si bien al amparo del art. 1 de la LCS debe considerarse
riesgo asegurable cualquier prestacién aleatoria o subordinada a un
evento incierto y susceptible del calculo estadistico-actuarial (77), no
hay que olvidar que el riesgo que en este caso se asegura es un riesgo
juridico (78) que depende —o, al menos, puede depender— directa-
mente de la voluntad de las partes. Precisamente ese caracter juridico
del riesgo (incumplimiento) es el causante de la dificultad para deter-
minar su verificacién y conversién en siniestro.

En este sentido resulta poco afortunada la construccién un tanto
evanescente que de la verificacion del riesgo hacen las pdlizas a que
nos referimos. En ellas se establece que «se entendera producido el si-
niestro cuando el asegurado requiera al asegurador el pago de la totali-
dad o parte del capital asegurado a causa del incumplimiento por el
tomador de sus obligaciones de ejecucién del contrato de obra o suminis-
tro» (79), lo que viene a significar que se hace depender exclusivamente
de la libre apreciacion del asegurado la existencia del incumplimiento que pro-
voca el sintestro, en la medida que el simple requerimiento hecho por éste
faculta a la aseguradora para realizar el pago de la indemnizacién sin ne-
cesidad de detenerse a considerar la justificacion del mismo (80). Con
ello no sélo se contradice un principio esencial en materia de seguros, se-
glin el cual el pago de la indemnizacién procederé luego de haber reali-
zado el asegurador las investigaciones y peritaciones necesarias para
establecer la existencia del siniestro (art. 18 LCS), sino que préactica-
mente se deja al arbitrio de una parte —que no es contratante, pero
si beneficiaria y parte interesada— el cumplimiento del contrato
(art. 1256 del CC). En consecuencia el alea inherente al contrato de
seguro desaparece por completo y resulta lesionado un principio
de orden publico ecénomico, el cual tiene por funcién asegurar el
equilibrio de la transaccién —pago de la prima contra pago de la

(77) Cfr. VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho mercantil, Valencia
1986, p. 576. El articulo 1 de 1a LCS establece que «el contrato de seguro es aguél por
el que el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se
produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de los li-
mites pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u
otras prestaciones convenidas».

(78) Cfr. OLIVENCIA, ob. cit., p. 875.

(79) Cfr. Cldusula 11.* del Anexo 5.° de la Resolucién de 17 de marzo de 1981
de la Direccién General de Seguros.

(80) Cfr Cldusula 12.* de l1a Resolucién anterior.
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indemnizacién por supuesto casual o incierto— en condiciones 6pti-
mas de absorber el daiio. (81)

c) La funcién primaria de este contrato consiste en garantizar el
cumplimiento de la obligacidn principal (82). Aun cuando admitamos
que el interés asegurado es el del acreedor, y en este sentido ser4 la fal-
ta de satisfaccion de su crédito la causa que ha producido el dafio que
hay que indemnizar, no hay que olvidar que la finalidad de este contra-
to no es tanto excluir las consecuencias dafiosas ocasionadas por el si-
niestro como la de garantizar el cumplimiento de la obligacién principal.
El hecho de que esa garantia se haga a titulo de «resarcimiento o pena-
lidad» (art. 68 LCS y cldusula usual en las pdlizas de esta especie) no
debe conducir a equivocos. La funcién de este contrato es primera y
principalmente una funcién de garantia mds que una funcién indemni-
zatoria, por cuanto que el importe de la indemnizacién aparece tasado
de antemano por acuerdo entre las partes y coincide, ademds, con el
precio del incumplimiento. Sin embargo, ello no debe ser obsticulo
para que legal y técnicamente el incumplimiento de una obligacién y
el dafio que el mismo origina no pueda cubrirse mediante un contrato
de seguro (83).

De esta manera el problema puede decirse que es tinicamente de
regulacién legal. En la medida que las compaiiias aseguradoras han ido
introduciéndose en un 4mbito hasta el momento desconocido para ellas,
como es el mercado de las garantias, han intentado configurar la presta-
cién de las mismas con arreglo a su propia técnica asegurativa e impreg-
nan las pélizas de su terminologia caracteristica. Pero persiguen un
objetivo final en el modelaje de la estructura contractual del seguro de cau-
cién: la eliminacién del riesgo que puede suponer el ejercicio de una ac-
cion de regreso contra el deudor principal sometida a un doble juego de
excepciones (las derivadas del contrato garantizado y las procedentes de
la relacién de garantia) a las que estaria sometido la aseguradora si ejerci-
tara el derecho de subrogacién ordinario (tanto el derivado del contrato de
seguro, art. 43.1 LCS, como el procedente de la fianza, art. 1839.1 CC
(84)). Por esta razén se ha introducido legalmente un derecho de regreso
independiente del ejercicio de la subrogacién y, por esta razén también,
establecen las pélizas aquella cldusula que permite al asegurador reali-
zar el pago de la indemnizacién sin necesidad de verificar el incumpli-
miento de la obligacién que acarrea el siniestro.

(81) Cfr FONTIRIBAS, ob. cit., p. 242.

(82) Cfr FoNT1RIBAS, 0b. cit,, p. 225 y ss.

(83) Cfr FonTIRIBAS, 0b. cit., p. 243.

(84) Elarticulo 43.1 de la LCS dice asi:  «El asegurador, una vez pagada la in-
demnizacién, podré ejercitar los derechos y las acciones que por razén del siniestro
correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta el li-
mite de la indemnizaci6n». Por su parte el articulo 1839.1 del CC dice lo siguiente: «El

fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor tenfa contra el deu-
dor».
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Il. SEGURO DE CAUCION
A. GARANTIA Y CAUCION. REGIMEN JURIDICO

1. Concepto, evolucién y problemas que se plantean.

El concepto de caucién en lineas generales aparece normalmente
ligado a la garantia que media en el cumplimiento de una obligacién,
en la que la ley o la voluntad de las partes imponen al deudor eventual
la entrega al acreedor de un conjunto de cosas muebles, ya estén és-
tas determinadas en razén de su cantidad (dinero, titulos al portador,
mercancias) o ya estén individualizadas (titulos nominativos, objetos
preciosos). El acreedor queda de este modo garantizado ante la even-
tualidad de que el deudor no cumpla la obligacién, pudiendo resarcirse
del dafio experimentado con el valor de las cosas recibidas como cau-
cién.

Nota comiin a todas las formas de caucion es el cardcter eventual
e indeterminado del resarcimiento del dafio, normalmente derivado
del incumplimiento de la obligacién principal. La utilidad que la
caucién ofrece al acreedor es resarcirle con el valor de las cosas re-
cibidas, evitando el doble riesgo de la insuficiencia del patrimonio
del deudor y del concurso de otros acreedores. Con la caucion se
trata, en suma, de reforzar la garantia patrimonial atribuyendo un
derecho de prelacién que en nada se diferencia de las garantias perso-
nales tipicas (85).

Como se viene poniendo de manifiesto la caucion real se encuentra
con el inconveniente, no desdefiable, de que tal procedimiento condu-
ce a inmovilizaciones de capitales costosos e improductivos, muy ne-
gativos a laluz de los intereses del trafico econdmico (86). Precisamente
el seguro de caucidn surge para contrarrestar el mal seiialado y, al mis-
mo tiempo, intenta salvaguardar la capacidad de satisfacer de
modo inmediato el interés del acreedor (la denominada autotutela

(85) Cfr. MARTORANO, Enciclopedia del Diritto, Milano, 1960, pp. 652 y ss.

(86) Cfr EMBID IRUIO, Nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en
el mercado financiero, Madrid 1990, pp. 698 y ss. Desde mediados del siglo XIX,
donde aparecen en Gran Bretaiia, hasta nuestros dias se viene acentuando «la fun-
cién social tipica de las diversas modalidades del seguro de caucién», transfor-
mando ciertas garantias reales, cuya constitucién se debia a la ley o a un contrato,
en garantias personales, con la doble ventaja de evitar costosas inmovilizaciones de
dinero o titulos y de conseguir el mismo resultado al que se llegaria mediante la cons-
titucién de depdsitos de garantia (cfr EMBID IRUIO, Seguro de caucidn, cit., La Ley
1986, p. 1064).
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del acreedor, entendida como acto unilateral por el que se tiene la dis-
ponibilidad material de los bienes objeto de caucién), propio de la cau-
cién real (87).

Estamos asistiendo tanto en el comercio interno como internacio-
nal a la traslacién de muchos supuestos propios de una caucion real al
admbito del seguro de caucidén. A este propdsito se puede hablar de un
fenémeno de sustitucién en el plano de la naturaleza de la garantia: de
la aportacién directamente realizada por el deudor a través de la entre-
ga de dinero o titulos, se pasa a una garantia personal asumida por una
entidad aseguradora que emite una péliza de seguro (88).

Esta finalidad de garantia, propia del seguro de caucién, ha sido
objeto de controversia como hemos venido apuntando, discutiéndose
también en el fondo la naturaleza aseguradora o no del mismo. Asi, su
proximidad funcional con la més caracteristica de las garantias perso-
nales —la fianza— ha llevado a considerar esta figura por un impor-
tante sector doctrinal y jurisprudencial (en particular italiano) como un
ejemplo especifico de fianza, y no como una modalidad de contrato de
seguro (89). Por otro lado, la discusién doctrinal en torno a la natura-
leza juridica del seguro de caucién se viene desarrollando aludiendo,
paralelamente, al seguro de crédito, con el que aparece vinculado des-
de el origen.

A este respecto se ha podido percibir una clara diferencia entre am-
bas modalidades. Asi el seguro de crédito se concluye para prevenir el
riesgo de insolvencia del deudor y, consiguientemente, resarcir el dafio
producido por la pérdida definitiva del crédito; y como seguro de da-
fios que es, éste cumple plenamente la funcién indemnizatoria. En el
seguro de caucién, sin embargo, el contrato se concluye para prevenir
el riesgo del incumplimiento de una obligacidn, y cuya actualizacién
en siniestro no permite hablar todavia de la produccién del dafio in-
demnizable. Se sostiene, en este sentido, que la prestacidn del asegura-
dor tras el incumplimiento de la obligacién por el tomador del seguro
(deudor de la misma), no tiene el cardcter de indemnizacién tipico de
los seguros de dafios, sino que representa el camplimiento de la obli-
gacién insatisfecha por el tomador del seguro. Para algunos esta cir-

(87) Cfr RAVAZZON, La c.d. cauzioni fideiussorie o polizze fideiussorie, Le ope-
razioni bancarie, 11, Milano 1978, pp. 1032 y ss,

(88) Cfr EMBID IRUIO, 0b. cit., pp. 699 y ss. Este resume en dos grandes categorias
la diversidad de supuestos que pueden dar lugar a la emisién de pélizas de seguros de cau-
ci6n: a) las pélizas suscritas por empresas que se comprometen a ejecutar obras o servicios
a favor de 1a Administracién Publica (las regula una disposicién legal), o en favor de parti-
culares para asegurar el cumplimiento de una obligacién (tienen su origen en un contrato o
en la ley); y b) las pélizas suscritas por funcionarios piiblicos con tareas relativas al tréfico
econémico, o por personas encargadas temporalmente de funciones publicas, cuya emi-
si6n se suele fundamentar en una disposicion legal.

(89) Entre los sustentadores més sobresalientes de esta posicién podemos citar a
DoONATI, FRAGALL, RAVAZZONI y FONT GALAN.
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cunstancia es de por si concluyente para demostrar que la causa del se-
guro de caucidn no es la propia de los seguros de dafios, sino que se
identifica con la de la fianza, en cuya regulacién ha de buscarse el ré-
gimen basico de aquél (90).

El negocio formalmente asegurador se intenta que responda a la
funcién y finalidad con que se realiza la constitucién de una caucién
real (91). En ésta se pone a disposicién del acredor un conjunto de bie-
nes con los que éste puede satisfacer inmediatamente el dafio produci-
do por el incumplimiento de la obligacién garantizada, mediante la
entrega de la caucién.

En el caso de las diferentes modalidades del seguro de caucién, el
mantenimiento del sistema de autotutela propio de la caucién real exi-
ge la configuracién de la estructura del seguro (y, en particular, en lo
referente a la produccién del siniestro) de una forma tal que la sustitu-
cién de la entrega de una caucién real por la emisién de una péliza de
seguro no lleve consigo una pérdida de eficacia protectora del acreedor
en la segunda —esto es, como asegurado— frente a la primera.

Precisamente para evitar esa eventual mengua protectora, es fre-
cuente que las diversas modalidades del seguro de caucién estatuyan el
deber, por parte de las empresas aseguradoras, de satisfacer al acreedor-
asegurado la suma asegurada, tras la simple declaracion por parte del ase-
gurado indicando que se ha producido el siniestro. Este viene a
identificarse nominalmente con el incumplimiento de la obligacién ga-
rantizada. En consecuencia se puede afirmar que la presencia de estas cldu-
sulas (que configuran el seguro de caucién, aparentemente, como un ejemplo
de las garantias a primer requerimiento o solicitud) viene exigida prima-
riamente por la funcion que el seguro de caucién pretende cumplir, esto
es, sustituir la constitucién de una caucién real (92).

2. Regulacion legal.

En el 4mbito del Derecho comparado el seguro de caucidn carece,
por regla general, de regulacién legal desde el punto de vista juridico-

(90) Por todos puede verse EMBID IRUIO, El seguro de caucion, cit., pp. 1065
Yy $s., que sigue los razonarmientos en este punto de DONATI, Tratrato del Diritto delle
assicurazioni private, 111, Milano 1956.

(91) En este sentido afirma RAVAZZONI, a prop6sito de la caucién realizada me-
diante la estipulacién de una fianza, que mientras, la prestacién de una cauci6n consis-
te normalmente o bien en la entrega de una determina suma de dinero o bien en el
depdsito de una especifica cantidad de titulos de crédito o de mercancias, excepcional-
mente, como en este caso, la caucién puede aparecer reflejada en la instauraci6n de
una obligacién fideiusoria (viniendo asf a responder de un modo préctico a una evi-
dente utilidad por parte del comerciante), Assicurazioni, 1959, 1, pp. 276 y ss.

(92) Cfr EMBID IrUIO, 0b. cit., p. 700.
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contractual, si bien suele ser considerado como un ramo o modalidad
aseguradora en el d4mbito de las diferentes normas sobre ordenacién
del seguro privado (93). Asi pues, salvo excepciones muy particulares,
la fuente decisiva de la ordenacién del régimen juridico del seguro de
caucién en el Derecho comparado es la autonomia de la voluntad, den-
tro de los limites generales que sefiale el ordenamiento y en el marco
de la legislacion especifica de seguros (94).

En nuestro Derecho interno existe una semejanza con lo que acon-
tece en el Derecho comparado. El Cédigo de comercio de 1885 carecia
de toda referencia al seguro de caucién, lo que no impidi6 el desarrollo
del mismo al amparo de la amplia libertad contractual existente en la
materia (95). Asi, una abundante legislacién especial ha configurado
definitivamente al seguro de caucién como particular forma de garan-
tia; en concreto, aquélla relacionada con la adjudicacién y ejecucién
de obras piiblicas (96).

La vigente Ley de 8 de octubre de 1980 sobre Contrato de Seguro
ha introducido, como ya hemos dicho, por vez primera en nuestro or-
denamiento una norma en la que se recoge sucintamente el concepto y
régimen juridico del seguro de caucién: el articulo 68, incluido en el
Titulo II de la Ley relativo al seguro de dafios y ocupando una seccién
especifica (la sexta), desgajada del seguro de crédito.

Desarrollando la Ley se dict6 la Resolucién de la Direccién Gene-
ral de los Seguros de 17 de marzo de 1981 (ya mencionada), sobre
adaptacién de pélizas a la LCS, y en la que se incluyé un anexo quinto
referido al régimen de una de las mas caracteristicas modalidades del
seguro de caucidn, el seguro de garantia de los contratos de obra o sumi-
nistro. Tal Resolucidn carecia de caracter vinculante, lo que no impidi6 su
difusién de modo casi literal dentro del clausulado de numerosas pélizas
emitidas en nuestro pafs, que siguen manteniendo en la actualidad, por la
fuerza de la costumbre, el mismo contenido que antes. As{ y todo, convie-
ne apuntar que la susodicha Resoluci6n ha sido objeto de derogacién expre-
sa por el Reglamento del Seguro privado de 1 de agosto de 1985 (97),
por lo que la fuente del régimen juridico de este seguro viene a ser, de
nuevo, la autonomia de la voluntad de las partes, dentro de sus limites
generales y de los derivados de la legislacién de seguros.

(93) Cfr EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 701.

(94) En el dmbito comunitario el seguro de cauci6n aparece en la Directiva
73/239/CEE, relativa a las condiciones de acceso al estatuto de empresa aseguradora
en los ramos no-vida, modificada por la Directiva 87/343/CEE, que suprime la prohi-
bicién originaria de acumular el seguro de cauci6n con la gestién de otros ramos del
seguro.

(95) Véase sino el derogado art. 385 del Cédigo de comercio.

(96) En este sentido puede verse TIRADO SUAREZ, Comentarios al Cddigo de co-
mercio y legislacion mercantil especial, Ley de Contrato de Seguro, vol. 11, p. 417 y ss.

(97) Enladisposicién derogatoria A, nimero 27.
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Ademis de su vertiente juridico-contractual, el seguro de caucién
constituye un ramo del seguro, segiin la clasificacién de los ramos re-
cogida en la Orden Ministerial de 29 de julio de 1982, cuya vigencia
no ha sido afectada por la Ley de Ordenacién del Seguro Privado, de 2
de agosto de 1984, ni por su Reglamento (98).

El estudio del régimen juridico del seguro nos obliga a tener en
cuenta que las pélizas emitidas por las compaiifas aseguradoras de
nuestro pafs recogen, en su mayoria casi literalmente, el contenido de
la ya derogada Resolucidn de la DG de Seguros de 17 de marzo de
1981, dictada en su dia para el seguro en garantia de contrato de obra
o suministro (99).

3. Elseguro de caucién como seguro por cuenta ajena.

El seguro de caucién es, en sus distintas modalidades, un seguro
por cuenta ajena. De tal forma que aquél que es deudor en la actuali-
dad o va a serlo en un futuro inmediato contrata el seguro como to-
mador del mismo, en beneficio de su acreedor, considerado en el
contrato como asegurado. Sin embargo, no parece que tal cosa sea
necesaria, y cabria pensar razonablemente en que fuera el acreedor
el que asegurase directamente su interés en el cumplimiento de la
obligacién de la que es titular (100). Sin embargo, las pélizas del
ramo emitidas en Espafia muestran un claro cardcter de seguro por
cuenta ajena (101).

(98) Elarticulo 10.2 de la Ley de Ordenacién del Seguro Privado, de 2 de agosto
de 1984, se refiere al seguro de caucion a prop6sito del capital social o fondo mutual
del que han de disponer las entidades aseguradoras para poder llevarlo a cabo. El se-
guro de caucidn se incluye, a tal efecto, en el grupo segundo, en el que también se in-
tegran el seguro de crédito y aquellos seguros «en los que se cubra el riesgo de
responsabilidad civil». No se lleva a efecto, en consecuencia, una auténtica especia-
lizaci6n de entidades aseguradoras con relaci6n al seguro de caucién (EMBID IRUJO,
ob. cit., p. 1067).

(99) Nosotros hemos manejado en esta exposici6n las siguientes pélizas de la
Compaiifa Espafiola de Seguros de Crédito y Cauci6n, S.A.: contrato colectivo de se-
guro de afianzamiento de cantidades anticipadas para viviendas (y de proteccién ofi-
cial); de seguro en garantia de licitaci6n de contratos; de seguro de garantia de
ejecucion de contratos de obra o suministro; de seguro en garantia de las obligaciones
conggal’das con las autoridades aduvaneras; de seguro de fianza a favor de la Adminis-
tracion.

(100) Segin OLIVENCIA Ruiz, «en teoria, no se ve ninglin obst4culo para que el
acreedor concluya como tomador un contrato de seguro de cauci6n en su propio bene-
ficio y contra el riesgo de incumplimiento de su deudor» (Comentarios a la Ley de
Contrato de Seguro, Madrid 1982, vol. 1., p. 880).

(101) Asf lo suelen expresar, o bien el articulo 1.° de las pélizas referidas ante-
riormente, o bien el predmbulo de las mismas.
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Es precisamente la presencia de tres sujetos la que pone de relieve,
una vez mas, la prestacién de una garantia bajo forma de seguro. To-
mador, asegurador y asegurado se corresponden, funcionalmente, con
las figuras del afianzado, fiador y acreedor-beneficiario en un contrato
de fianza como ya se ha hecho notar (102).

Como afirma el articulo 7 de la LCS en el seguro por cuenta ajena
«las obligaciones y los deberes que derivan del contrato corresponden
al tomador del seguro, salvo aquéllos que por su naturaleza deban ser
cumplidos por el asegurado», y, por otro lado, «los derechos que de-
rivan del contrato corresponderan al asegurado». Existe, en conse-
cuencia, un vinculo dnico entre el asegurador, por un lado, y el
tomador del seguro y el asegurado, por otro, lo que permite que, reali-
zado el siniestro, el asegurado pueda reclamar directamente al asegu-
rador el pago de la prestacién convenida sin haberlo estipulado formalmente
el contrato (103).

Por lo que respecta 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 valida del derecho exigido por el asegu-
rado, lo han paralizado o lo han extinguido (104). También le seran
oponibles al asegurado las excepciones que derivan del contrato de se-
guro. Ahora bien, en algunas pélizas encontramos clausulas que per-
miten excluir 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 rescisién del contrato o la suspensién de la
cobertura (105).

Esta circunstancia ha servido para fundamentar nuevos argumen-
tos contra la naturaleza aseguradora del seguro de caucién, por cuanto
se ha dicho que los mismos contradicen la estructura sinalagmética del
contrato y los principios de la técnica aseguradora, que exigen el pago
anticipado como presupuesto de la garantia (106). No obstante este cri-
terio no seria definitivo, pues, si bien el impago de las primas se opone
al sinalagma funcional, tal oposicién no repugna a la naturaleza del
contrato de seguro, por cuanto se mantiene el sinalagma genético entre

(102) O también con el ordenante, el garante y el beneficiario 0 en una garantia
al modo del contrato puro de garantia del Derecho aleman o de la prictica del comer-
cio internacional, como ya apuntamos en otro lugar.

(103) Cfr GARCIA LUENGO, Consideraciones sobre el seguro por cuenta ajena,
RDM, 1983, pp. 26 y ss.

(104) Cfr. Ibid. anterior, p. 61 y ss.

(105) Asi, por ejemplo, en el articulo 8 de las pélizas individual y global de
afianzamiento de anticipos de viviendas.

(106) Cfr. DONATI, Trattato, cit., p. 297; FONT GALAN, Natura e disciplina giu-
ridica, cit., p. 239.
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la asuncién de una obligacién de la empresa aseguradora subordinada
a la verificacidn de un evento previsto en el contrato (107).

Conviene recordar que en el seguro de caucion se realiza una valo-
racién anticipada y bilateral del dafio, utilizando en la contratacién las
pélizas tasadas o estimadas del art. 28 de la LCS. Esto supone que la
prestacién del asegurador es conocida con antelacién y no es el resul-
tado, como acontece en los seguros de dafios, de una valoracién obje-
tiva del posible dafio experimentado como consecuencia del
incumplimiento de su obligacién por el deudor-tomador del seguro.
Por esta razén cabria deducir que el seguro de caucidn no tiene, en sen-
tido estricto, un caricter indemnizatorio, a pesar de las expresiones
empleadas en el articulo 68 de la LCS, tendentes si acaso a reforzar,
cuando menos nominalmente, el cardcter indemnizatorio —y, por tan-
to, asegurador— del seguro de caucién (108).

4. Elriesgo en el seguro de caucion.

El riesgo prevenido en las diferentes modalidades del seguro de
caucién es el incumplimiento por el deudor-tomador del seguro de su
obligacién frente al acredor-asegurado. La propia ley espafiola asi lo
manifiesta cuando se refiere, en el mismo art. 68 LCS, al «incumpli-
miento de las obligaciones legales o contractuales del tomador». No
precisé mas la ley, y esta escueta consideracién ha sido criticada por la
doctrina mds autorizada, que ha resaltado la pluralidad de significados del
término incumplimiento, en particular si se contempla desde la perspectiva
del deudor o del acreedor (109). En consecuencia, corresponde inexcusa-
blemente a las pdlizas determinar qué se entiende por riesgo, y precisar, en
suma, cuindo se ha producido el incumplimiento; o lo que es lo mismo,
cudndo se ha verificado el siniestro. Pero tampoco las pélizas han sido de-
masiado explicitas en este extremo. En lineas generales, puede observarse
la exclusién de la fuerza mayor entre los riesgos asumidos por el asegura-
dor, asi como, en menor medida, de los llamados riesgos catastréficos.

(107) Cfr EMBIDIRUIO, 0b. cit., p. 1068, que sigue el criterio, entre otros, de RA-
VAZZONI, Fideiussione, cit., p. 274. Esta opini6én parece vélida en el Derecho espafiol,
pues la LCS permite en su art. 15 —norma de carécter dispositivo— el pacto que man-
tenga la validez del contrato de seguro ante el impago de la prima. Por otra parte, tal cldu-
sula serfa, ademés, més beneficiosa para el asegurado, pudiéndose afirmar su validez aunque
el art. 15 no la hubiera permitido expresamente (mediante la posibilidad del pacto en con-
trario de lo que dispone el propio precepto), conforme a lo establecido en el art. 2 de la ci-
tada Ley (cfr: SANCHEZ CALERO, Comentarios, cit., vol. 1, pp. 44 y ss).

(108) Cfr OLIVENCIA Ruiz, Comentarios, cit., p. 874; GARRIGUES, Contrato,
cit., p. 139.

(109) Cfr FonT RiBAS, Comentario a la Sentencia de 16 de febrero de 1983,
Cuadernos CIC, 1, 1983, p. 242; OLIVENCIA Ruiz, Comentarios, cit., p. 876; GARRI-
GUES, Contrato, cit., p. 350.
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La exclusién de la cobertura de los riesgos catastréficos parece 16-
gica a tenor de lo dispuesto en el art. 44 de la LCS (110), pero sorpren-
de la exclusién de la fuerza mayor. Segiin algunos, tal exclusién puede
entenderse si se la conecta a la accién de regreso que, con carécter ge-
neral, tanto la Ley (articulo 68) como las pélizas, atribuyen al acreedor
para reclamar del deudor todo pago efectuado al asegurado una vez
que se ha producido el siniestro. Si se cubriera la fuerza mayor, pare-
ceria injusto reclamar del tomador la cantidad pagada al asegurado,
por cuanto que el incumplimiento no era en absoluto imputable al deu-
dor. Se agravaria de este modo, por el juego del mecanismo del seguro,
la responsabilidad del deudor ordinario en el Derecho de obligaciones
y contratos. Por lo tanto, siendo tal exclusién justificable, nos permite
dudar de la consideracién del seguro de caucién como un auténtico se-
guro (111).

5. El siniestro en el seguro de caucién.

a) Configuracién juridica del siniestro. Una cuestién que plantea
nuevos problemas para la calificacién de esta figura deriva del hecho
de que con tales pélizas se pretende dar cobertura por el asegurador a
la produccién voluntaria, o cuando menos, negligente, del siniestro por
el tomador del seguro. Si se repara en que el riesgo asegurado es el in-
cumplimiento —sin ninguna matizacion— de la obligacién del toma-
dor frente al asegurado, y que del clausulado de las pélizas se excluye
la fuerza mayor, se deducird con sorpresa que pertenece a la esencia de
este seguro la cobertura de un hecho voluntario como productor del si-
niestro. Esta circunstancia ha llevado a un amplio sector doctrinal a negar
el cardcter asegurador de esta figura, por entender que es inconciliable
con la idea de aleatoriedad, tipica del contrato de seguro (112). Sin em-
bargo, otros, dentro de nuestra doctrina, matizan esta afirmacién di-
ciendo que bastara con que en el momento de la formacion del
contrato de seguro el riesgo se presente incierto para que se considere
que existe el alea contractual (113).

(110) El art. 44 de 1a LCS dice: «El asegurador no cubre los dafios por hechos
derivados de conflictos armados, haya precedido o no declaracién oficial de guerra, ni
los derivados de riesgos extraordinarios, salvo pacto en contrario. No serdn de aplica-
cién al contrato de seguros contra dafios por grandes riesgos, tal como se delimitan en
la Ley de Ordenaci6n del Seguro Privado, el mandato contenido en el articulo 2 de esta
Ley».

(111) Por todos, EMBID IRUIO, 0b. cit., pp. 1069 y ss.

(112) En este sentido: DONATI, Trattato, cit., 111, p. 297; FRAGALI, Fideiussione
e assicurazione, cit., p. 140.

(113) En este sentido EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 1070, que sigue en este punto la
opinién de SANCHEZ CALERO, Validez de la cldusula de suicidio y cardcter aleatorio
del contrato de seguro, Estudios Serrano, 11, Valladolid 1966, pp. 434 y ss.
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b) Determinacion del siniestro. Salvo alguna excepcién (114), la
mayoria de las pélizas configuran la produccién del siniestro sin co-
nexién aparente al incumplimiento de la obligacién por el deudor-toma-
dor del seguro o, lo que pareceria 16gico dado el cardcter juridico del
riesgo, a la prueba del mismo. En este sentido, la produccién del si-
niestro se hace coincidir con la declaracidn del asegurado dirigida al
asegurador requiriéndole el pago de la totalidad o parte de las sumas
garantizadas, haciéndose depender asi, de la libre apreciacién del
asegurado, la existencia del incumplimiento determinante del sinies-
tro.

¢) Eldeberde pago de la entidad aseguradora. Esta configuracién
tan peculiar de la produccidn del siniestro se completa con el estable-
cimiento de un deber cuasi-automatico de pago por parte del asegura-
dor ante el simple requerimiento del asegurado. No se requiere en las
polizas de que tratamos ni la conformidad del tomador del seguro ni
tampoco el hecho de que el requerimiento sea justificado. De todos
modos la entidad aseguradora se obliga a hacer al asegurado que le
requiera de pago «las reservas y objeciones que el contratante esti-
me pertinentes tan pronto como éste las comunique a la compaiiia» (115).
Esta cldusula parece referirse a la posibilidad de negarse al pago de
la prestacién cuando el incumplimiento sea debido a la realizacién de
un riesgo no cubierto por la péliza, como lo es, en general, la fuerza
mayor (116).

Si se prescinde de aquéllas pdlizas en que la prestacién del asegu-
rador parece subordinada a la apreciacién objetiva del incumplimiento
por el contratante del seguro, en el resto de las pélizas —Ila casi totali-
dad— se subordina la prestacién del asegurador a la simple prestacién
del asegurado. La razén de ser de esta peculiar configuracién del si-
niestro y consiguiente deber de pago del asegurador estriba en la fina-
lidad que persigue el seguro de caucién,esto es, cumplir una funcién
equivalente a la de la caucién real, en dinero o titulos. Si en ésta se per-
mite una tutela inmediata del acreedor, que hace suyos los bienes en-
tregados por el deudor eventual, en el seguro de caucién el instrumento
utilizado es la cldusula de pago a primer requerimiento o a primera so-
licitud o demanda.

La irrupcién de las entidades de seguros en el mercado de las ga-
rantias ha llevado a aquéllas a configurar su prestacién con arreglo a su

(114) Por ejemplo, las constituidas por las pélizas individual y global de afian-
zamiento de cantidades anticipadas para la compra de viviendas (articulo 8).

(115) Cfr art. 11 de las pélizas de licitacién y ejecucién de obras piblicas;
art. 12 de la de ejecuci6n de obra y suministro; art. 15 de la fianza a favor de la Admi-
nistracién.

(116) Cfr EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 1072. «Entender lo contrario, y considerar
que la aseguradora debe pagar en todo caso, supondria convertir el seguro de caucién
en Espaiia en una especie de las llamadas garantias a primera solicitud».
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propia técnica organizativa y con utilizacién de términos e institucio-
nes propios del Derecho de seguros, no necesariamente compatibles
con figuras que carecen de las caracteristicas propias de las diferentes
modalidades del seguro de dafios. Con razén se ha hablado en este sen-
tido de nostalgia aseguradora (117).

La utilizacién de esta cldusula a primer requerimiento supone la
exclusién de excepciones oponibles por la entidad aseguradora frente
a la reclamacién del asegurado. Se crea de este modo una pura dispo-
nibilidad econémica en favor del asegurado, desconectando la obliga-
cién del asegurador de la relacién garantizada.

6. La accién de regreso del asegurador contra el tomador:

El articulo 68 de la LCS dispone que «todo pago hecho por el ase-
gurador deber4 serle reembolsado por el tomador del seguro». Esta ac-
cidén de regreso, que no constituye un ejemplo de la subrogacién
establecida en el art. 43 de 1a Ley (118), se recoge también en las poli-
zas, y frente a ella las propias pdlizas excluyen la oposicién de excep-
ciones por el tomador del seguro (119). Parece tratarse de una accion
propia del asegurador, que nace de la responsabilidad del tomador por
Ia causacién voluntaria del siniestro (120).

Es precisamente el reconocimiento legal y convencional de la ac-
cién de regreso en favor del asegurador lo que ha llevado a la doctrina
a negar el caricter asegurador a la figura de la caucién, por cuanto no
se puede hablar en este caso de transferencia del riesgo al asegura-
dor, ya que éste puede recuperar siempre en via de regreso la suma pa-
gada (121).

(117) Cfr: FONT RIBAS, o0b. cit., pp. 243 y ss., que sigue a DONATI

(118) El art. 43 de la LCS dice: «El asegurador, una vez pagada la indemniza-
ci6én, podr4 ejercitar los derechos y las acciones que por raz6n del siniestro correspon-
dieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de la
indemnizacién. (...)».

(119) Segiin EMBID «esta renuncia del tomador a oponer expceciones al asegu-
rador se ha querido justificar aduciendo que el asegurador ha renunciado a todas las
excepciones oponibles al asegurado. Pero ambas renuncias no son homogéneas, como
parece querer FONT GALAN (Natura giuridica, cit., pp. 245-246), sino que, més bien,
se deben a la diferente posicién contractual del asegurador y del tomador, que permite
descargar sobre éste ultimo el peso patrimonial de Ia operacién. No resulta 16gico que
el tomador no pueda oponer al asegurador las excepciones derivadas del contrato de
seguro» (ob. cit., p. 711).

(120) Cfr GARRIGUES, Contrato, cit., p. 352.

(121) En este sentido RAVAZZONI, Fideiussione in luogo di cauzione, Assicura-
zioni, 1959, I, pp. 271 y ss.
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7. Naturaleza juridica del seguro de caucion.

En el examen de las pdlizas del seguro de caucidn aparece siempre
una finalidad comiin a todas ellas, que es la finalidad de garantia, so-
bre la que pivota gran parte de los problemas que aqui sugerimos. La
entidad aseguradora se compromete a garantizar al asegurado el pago
de una cantidad debida como caucién por el tomador, sobre la base de
una disposicién legal o una cldusula de la relacién contractual que le
une con el asegurado, para el caso del incumplimiento de las obliga-
ciones legal o contractualmente impuestas al tomador (122).

Es un seguro, como se ha hecho notar, de caracteristicas muy sin-
gulares porque se parece y a su vez se diferencia de la fianza. Se parece
porque el asegurador asume un papel semejante al del fiador en la re-
lacién basica de fianza, en la que el fiador que paga por el deudor debe
ser indemnizado por éste (art. 1838 CC); ademas la causa del seguro
de caucién se identifica con la de la fianza, por cuanto en este seguro
la empresa aseguradora no se obliga a resarcir los dafios hipotética-
mente producidos por el incumplimiento, sino, més bien, a cumplir la
obligacién del tomador (123). Se diferencia principalmente en que,
como sabemos, en este seguro intervienen tres elementos personales
(tomador, asegurado y asegurador) (124).

Este seguro protege al acreedor contra el incumplimiento del deu-
dor. A diferencia del contrato de crédito, el siniestro no consiste en la
insolvencia del deudor sino en el mero incumplimiento suyo al no pa-
gar. Se trata, en suma, de una diferencia en la entidad del riesgo: en el
seguro de caucién es un simple incumplimiento, pero no nos dice la
Ley qué clase de incumplimiento puede ser éste, pues puede ocurrir
que el incumplimiento no engendre responsabilidad alguna por el deu-
dor, por haber mediado un caso fortuito o de fuerza mayor, que excluye
toda indemnizacién segiin el 1905 del CC (125).

(122) Cfr EMBIDIRUIO, El seguro de caucién: régimen juridico convencional y
naturaleza juridica, La Ley 1986, p. 1074. Por su parte FONT GALAN ya habfa puesto
de relieve el carécter de accesoriedad —respecto al contrato principal— que tiene el
negocio mediante el cual se presta la caucién debida, y constata la necesidad de que
este negocio tenga una tipicidad social idénea para prestar o constituir la caucién, es
decir, una funcién social tipica de garantia (ob. cit., p. 225 y ss.).

(123) Cfr. DoONATL, Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, t. 111, Milano,
1956, pp. 296 y ss. El asegurador que paga en caso de incumplimiento en lugar del
deudor principal resuelve una obligaci6n pari gradu. Segin DONATI en estos supues-
tos la naturaleza juridica no depende de la denominacién que puedan darle las partes,
ni tampoco ésta puede mudarse segiin el contrato sea realizado por una compafifa de
seguros o por un banco, sino que depende de la causa del contrato. Con lo cual que-
damos abocados a establecer una analogia entre ambas figuras juridicas.

(124) Cfr GARRIGUES, ob. cit., p. 350.

(125) Es éste uno de los puntos donde se quiebra la teorfa general del seguro
como ya apuntamos. Seglin GARRIGUES «entre los distintos intereses que juegan en
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Dentro del seguro de caucién se garantiza el cumplimiento de una
obligacion del tomador, afiadiendo un nuevo deudor (la empresa ase-
guradora) que se obliga en el mismo plano que el deudor inicial, esto
es, solidariamente. Producido el siniestro, el asegurado se puede diri-
gir indistintamente contra la compaiiia o contra el tomador del seguro.
De esta manera, la posicién juridica de la empresa aseguradora parece
configurarse en las pélizas como la de un auténtico fiador, que no
goza del beneficio de excusién —comiin en nuestro Derecho— y
que se obliga en el mismo plano y condiciones que el deudor inicial
(126).

En el seguro de caucién, frente a otros seguros, el tomador y el ase-
gurado son personas distintas. El tomador del seguro, una vez conclui-
do el contrato, queda al margen de su desarrollo entre el asegurado y el
asegurador. Pero no queda libre de responsabilidad, y esto es lo carac-
teristico, por cuanto es el causante del siniestro garantizado consisten-
te en el incumplimiento de sus propias obligaciones legales o
contractuales.

Con todo se justifica la atribucién, legal y convencional, al asegu-
rador de una accidn de regreso que difiere de la subrogatoria, y que
tiende més bien a identificarse con la accién que nuestro CC otorga al
fiador que paga por el deudor. Se trata de una accidn propia, nacida de
la responsabilidad del tomador del seguro, como deudor incumplidor de
sus obligaciones y, en consecuencia, provocador del siniestro; accién que
tiene un doble fundamento: a) impedir que el deudor culpable se libere de
responsabilidad, tanto frente al acreedor pagado por el asegurador como
frente al acreedor que recibi6 ese pago; y b) impedir que este deudor
culpable, al verse liberado por el seguro, se enriquezca a costa de su
acreedor, al que no ha pagado. Para evitar estas consecuencias, el inci-
so final del articulo 68 dispone que «todo pago hecho por el asegura-
dor deber4 serle reembolsado por el tomador del seguro» (127).

Todo lo dicho nos permite confirmar el caricter del seguro de cau-
cién como una auténtica garantia, y esto al margen de su finalidad in-

este seguro, el art. 68 parece inclinarse al interés del acreedor, quien debe ser garanti-
zado del dafio sufrido por cualquier incumplimiento de su deudor, aunque fuese debi-
do a caso fortuito. Creemos, sin embargo, que el dafio que ha de reparar el asegurador
ha de estar dentro de los limites establecidos en la ley o en el contrato, como se des-
prende del final del inciso primero del articulo» (ob. cit., p. 351).

(126) Cfr. EMBID IRUJO, 0b. cit., anterior.

(127) Cfr: GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, Madrid 1983, p. 351 y ss.
Dice GARRIGUES que asf nace esta extrafia figura de un tomador del seguro, quien no
s6lo no adquiere ningiin derecho en el contrato, sino que adquiere una responsabilidad
fundada en este contrato. La acci6n de responsabilidad que la ley concede recuerda la
acci6n del fiador que paga por el deudor. En el articulo 1838 del CC se concede al fia-
dor que paga el derecho a ser indemnizado por el deudor y se declara cuéles son los
conceptos que comprende esta indemnizacién (cantidad total de la deuda, intereses le-
gales de ella, gastos ocasionados por el fiador y los dem4s dafios y perjuicios cuando
procedan).
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demnizatoria. La causa del contrato, como hemos indicado, no es la
correspondiente al seguro sino que muestra claramente su inclusién en
el dmbito de las fianzas o avales emitidos para garantizar el cumpli-
miento de las obligaciones.

El hecho de que 1a garantia sea prestada por una entidad asegura-
dora no permite alterar la naturaleza de la figura en atencién a este dato
subjetivo. En este sentido, y a pesar de un cierto renacimiento de las
concepciones empresariales del contrato de seguro (128), 1a condicién
personal de una de las partes del contrato —Ila aseguradora—, no per-
mite, salvo decisién expresa de la ley, modificar la calificacion del
contrato en atencién a tal circunstancia.

Nos parece, en suma, acertada la opinién de aquellos que en pre-
sencia de una péliza de seguro de caucién entienden que deben apli-
carse las normas sobre la fianza, como figura mas préxima a la
causa del contrato concluido (129). Y ello sin perjuicio de que nos
encontremos, en muchos casos, con formas de garantia auténoma
que no se corresponden como ya vimos con los presupuestos de la
regulacién de la fianza (130). La presencia de ciertos elementos
propiamente aseguradores en el contenido de las pélizas requerird la
aplicacién a los mismos de las normas especificas del contrato de se-
guro, y, sin perjuicio, l6gicamente, del sometimiento de las entidades
aseguradoras a la normativa ordenadora del seguro privado vigente en
nuestro pais.

(128) Entre nosotros, VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho mercan-
til, 11, Valencia 1982, p. 544,

(129) Por ejemplo, EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 1076; FONT RIBAS, ob. cit., p. 242;
FONT GALAN, ob. cit., p. 217.

(130) A juicio de EMBID en estos casos nos encontramos ante un negocio de
fianza en el que se han insertado cldusulas atipicas respecto del mismo, correspon-
dientes al contrato de seguro. Esta combinaci6n de cldusulas de los dos tipos, fian-
za y seguro —sobre la base de una funcién de garantia—, no permite que las
modalidades del seguro de caucién puedan ser consideradas ejemplos de la cate-
goria de los contratos mixtos (aquéllos que tienen una causa mixta). El propésito
empirico de las partes que suscriben una péliza de seguro de cauci6n, en la que
aparecen cldusulas de naturaleza aseguradora, no contradice, antes bien, es perfec-
tamente conciliable con las caracteristicas esenciales del tipo de la fianza. No cabe
deducir de la instrumentacién de la garantia en una péliza de seguro, y de la pre-
sencia en la misma de cldusulas tfpicamente aseguradoras, la creacién de una figu-
ra contractual atfpica, que no es reconducible al esquema general de la fianza.
Considera EMBID admisibles para nuestro sistema las reflexiones expuestas por la
doctrina y jurisprudencia italianas sobre la concepci6n de nuestra figura como un sub-
tipo innominado de fianza. Desde este punto de vista debe aplicarse, a su juicio, la dis-
ciplina del contrato de seguro a aquellas cldusulas incluidas por las partes en la péliza
del contrato con la finalidad de adaptar el mismo a las especiales necesidades que les
han llevado a concluirlo, y que no sean reconducibles al esquema negocial de la fian-
za. Pero ello bien entendido que la aplicacién de tal disciplina debe hacerse teniendo
presente la finalidad de garantia —la causa de fianza, en suma— que el seguro de
cauci6n pretende conseguir (ob. cit., pp. 1076 y ss.).
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B. SEGURO DE CAUCION Y OBLIGACION FIDEIUSORIA.

Retomamos la Sentencia del TS de 14 de noviembre de 1989. La
garantia prestada por la parte recurrente era un contrato de seguro por
cuenta ajena en el que la aseguradora se obligaba a pagar a primer re-
querimiento del actor beneficiario. En ninguna fase del pleito ponen en
duda el tribunal ni las partes que el punto de referencia de esta garantia
sea la fianza. Ni tan siquiera se hace por el TS consideracién alguna
sobre la particularidad que podria prestar al supuesto la forma asegu-
rativa. Esta cuestién, como se ha sefialado, es de singular importan-
cia pues pone sobre el tapete el problema relativo al sistema de tipos
contractuales en nuestro ordenamiento juridico (garantia personal ati-
pica) y a las formas en que se haya de producir una correlacién de estos
tipos (131). Fianza y seguro son los dos tipos que ahora estudiamos in-
terrelacionados, para tratar de llegar a un entendimiento sobre qué es
la obligacion fideiusoria, a la que ya hemos aludido en otro momento
de esta exposicién.

1. Fianzay seguro (el «contrato de seguro fideiusorio»).

La doctrina espafiola dominante parte de un punto de vista distinto
al tradicional, en el que imperaba una notable rigidez del tipo fideiuso-
rio; no existia fianza sino seguro cuando el acreedor remuneraba al fia-
dor, siendo esta remuneracion la prima a pagar por la cobertura de un
riesgo. Hoy, sin embargo, se piensa que el fiador remunerado por el
acreedor o por el deudor puede estar realizando una operacion de se-
guro 'y que, con todo, esta operacién de seguro pertenece al tipo de
fianza (132). Conforme a esto el contrato de seguro estaria creando a
cargo de la aseguradora una obligacion accesoria de la principal, sien-
do el objeto de la obligacion asegurativa el mismo que el del contrato
bésico.

En la direccién apuntada se argumenta diciendo, en primer lugar,
que no existe una causa asegurativa sino fideiusoria, por cuanto el si-
niestro no consiste en un dafio en el patrimonio del asegurado, sino en
el mero incumplimiento contractual; después, que no existe una fun-

(131) Lo plantea CARRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de garan-
tfa, Madrid 1991, pp. 104 y ss.

(132) No obstante a EMBID [RUJO no le parece plenamente identificable el con-
cepto «privado» o «contractual» de seguro con las nociones de «actividad asegurado-
ra» u «operacién de seguro» que se utilizan en las normas relativas al estatuto de las
empresas aseguradoras (cfr: ob. cit., p. 1074), frente a la opinién de OLIVENCIA Ruiz
que identifica, con base en la expresi6n gramatical de la Ley, operacién con contrato
de seguro (Comentarios a la Ley de Ordenacion del Seguro Privado, Madrid 1988,
vol. I, p. 153).
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cién indemnizatoria, sino una funcién de cumplimiento mediante la
creacién de una obligacién de refuerzo ; y, en ultimo término, que falta
la aleatoriedad, por cuanto el asegurador puede recuperar del tomador
los pagos hechos (133).

La doctrina italiana ha elaborado profusamente desde hace afios un
trabajo sobre las llamadas pdlizas fideiusorias, que no son més que
obligaciones de garantia personal prestadas por entidades de seguro
cuyo objeto es asegurar por via subsidiaria el cumplimiento de una
obligacién ajena. El sector doctrinal que todavia pretende defender la
independencia de este seguro (assicurazione fideiussoria) se encuentra
actualmente en franco retroceso. Hoy en dia la doctrina y la jurispru-
dencia mayoritaria italianas parten, por el contrario, de una remisién
mads o menos explicita de estas pdlizas a la figura de la fianza (su juris-
prudencia habla de un esquema juridico fideiusorio) (134).

Dentro ya de nuestra doctrina, admitida la autonomia del denomi-
nado contrato auténomo de garantia, se vienen haciendo dos conside-
raciones bdsicas en torno al binomio seguro-fianza: a) la existencia de
una obligacion fideiusoria es independiente de la forma en que haya de
articularse la obligacién del garante con la obligacién del deudor prin-
cipal; la obligacion fideiusoria se cualifica por la circunstancia de que
alguien se obligue a cumplir por otro, como establece el art. 1822 del
CC,; y b) respecto al contrato, no cabe duda de que el tomador del se-
guro (deudor) que paga la prima de este seguro de caucién por cuenta
ajena concierta un contrato de seguro, y no un contrato de fianza; ni
tan siquiera un contrato de fianza en favor de tercero (135).

(133) No en vano habla CARRASCO de «contrato de seguro fideiusorio» para refe-
rirse a esta figura (ob. cit., pp. 104 y ss.). Ademés de decirse que la caucién no es un con-
trato de seguro aleatorio, se afirma que con cardcter general puede ponerse en duda el
carécter aleatorio del seguro. A su juicio todo seguro puede ser construido como un contra-
to oneroso creador de obligaciones reciprocas. El asegurador se obliga, antes que ala even-
tual indemnizaci6n, a la prestacién de una cobertura de riesgos, y esta cobertura es ya un
interés patrimonial para el asegurado; €l contrato de seguro podrfa entonces construirse
como un contrato de prestacién de seguridad (ob. cit., p. 107).

(134) Ladoctrina italiana ha utilizado diversas teorfas con las que poder expli-
car o justificar esta relacién de pertenencia o reciprocidad del seguro con el tipo fi-
deiusorio. Para CARRASCO estas teorfas serfan esqueméticamente las siguientes: a) una
forma de negocio juridico indirecto (TAMBURRINO); b) un subtipo innominado de fian-
za (FRAGALI); ¢) una especie de contrato mixto (FUSARO); y d) una garantia estipulada
en favor de tercero, perteneciente al género del contrato auténomo de garantfa, con ca-
récter atipico (LIPARI) (0b. cit., p. 107 y ss.).

(135) También a CARRASCO le «resulta igualmente claro que la obligacién del
asegurador nace de un contrato de seguro, no de un contrato de fianza celebrado con
el acreedor. Contrato de seguro sometido a las exigencias de forma y fondo de 1a LCS.
La razén por la que la compaiifa pacta un seguro y no una fianza no deriva de estruc-
turas intrfnsecas de nuestro Derecho privado, sino de normas publicas imperativas. La
Ley 33/1984, ordenadora del seguro privado, prohibe a las empresas de seguro el ejer-
cicio de actividades no basadas en la técnica y el otorgamiento de avales y garantias
distintas a la actividad aseguradora (art. 3)» (ob. cit., p. 110).
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Con todo, lo que se viene a subrayar es la naturaleza fideiusoria
de este tipo de operacién aseguradora. Pero no como contrato de fianza
—que ciertamente no existe—, sino como obligacion fideiusoria. De
este modo la obligacién de pago derivada del contrato de seguro de
caucién es una obligacién fideiusoria, cuya fuente no es un contrato de
fianza; obligacién fideiusoria que habra de predicarse alli donde uno
se obliga a pagar o cumplir por un tercero, siendo el objeto de la obli-
gacién asumida el mismo que el de la obligacién principal (arts. 1826,
1827.2 CC). Conforme a esto se entiende que pueda decirse que son
aplicables en estos casos las normas de la fianza, salvo el beneficio de
excusién; de la misma manera que ocurre con un contrato de fianza,
también aqui podrdn derogar convencionalmente las normas del CC
que no resulten imperativas (136). No concuerda esta idea que aqui ex-
ponemos con alguna sentencia del TS, en la que no se tiene en cuenta
que la obligacién que resulta del contrato de seguro es una obligacion
fideiusoria; en este supuesto, sin embargo, para el Alto Tribunal el tipo
contractual de seguro excluye los efectos fideiusorios de la obligacién
(Sentencia de 7 de abril de 1992) (137).

2. Fianzay seguro de caucién.

La sentencia de 19 de mayo de 1990 consideré que existen diferen-
cias sustanciales entre la fianza y el seguro de caucién. Segiin ésta el

(136) Cfr CARRASCO PERERA, ob. cit., pp. 111 y ss. Segiin éste «no se puede de-
cir que, a diferencia de la fianza (garantia accesoria), en el seguro no hay accesoriedad,
siendo el incumplimiento del deudor una especie de condicién de la que se hace depen-
der el nacimiento del crédito contra el asegurador (segin RAVAZZONI, La fideiussione,
1957, p. 130). Se puede jugar aqui con la anfibologia de la expresi6n del art. 1822.1
(«en caso de no hacerlo»). Esta expresién no debe entenderse en la fianza como deli-
mitacién de una obligacién como subsidiaria. Otro tanto cabe decir del seguro. Ni el
pago por el fiador ni por el asegurador pueden ser obligaciones «principales» sometidas a
condicién, porque el interés directo del beneficiario no estd en esa obligacién, sino en
la principal. Contraponer «condicionalidad» y «accesoriedad» no tiene sentido si la
obligacién condicional est4, como en la fianza, continuamente sometida a las even-
tualidades de la deuda principal. Y a mi me parece claro que el asegurador, en nuestro
caso, puede apoyarse en los arts. 1824, 1847 y 1853, que definen el estatuto de la ac-
cesoriedad».

(137) Esta posici6n viene siendo criticada por CARRASCO PERERA para quien lo
mds reprochable de esta jurisprudencia conceptualista, que apela a las naturalezas ju-
ridicas, se encuentra precisamente en la relajacién de argumentos que propicia; y €s
que, a su juicio, el sentenciador se ahorra los costes de argumentar la no aplicacion de
una norma o de seleccionar entre varias en concurso, cuando se dispone del expediente
f4cil de cobijarse en la naturaleza juridica de una cosa para eludir en bloque la aplica-
cién de normas cuya exclusién requeriria una justificaci6n mas ponderada. De este
modo, concluye, cabe el peligro de que se acabe metiendo por la ventana incontrolable
de la analogia lo que se expulsé por la puerta de la naturaleza juridica (cfrr CARRASCO
PERERA, Cuadernos CJC, 1992, 29, 764, pp. 465 y ss).
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fundamento de la diferencia estriba en que, en el seguro de caucién, el
garante no se obliga a cumplir por otro, sino a resarcir el dafio causado
por el incumplimiento del tomador (138).

Entre las muy diversas maneras en que el TS se ha referido a la
caucién no siempre ha adoptado una terminologia univoca y, por tanto,
precisa. Asi por ejemplo, en la sentencia citada se refiere a la misma
como un afianzamiento mediante aval prestado por las entidades ase-
guradoras (139). Pero también las mismas compafifas de seguros son
oscuras a la hora de utilizar una terminologia apropiada; asf llegan a
hablar de aval caucion o simplemente de aval prestado.

Esta sentencia de 1990 no concuerda en parte con el razonamiento
expuesto en la sentencia de 14 de noviembre de 1989, a la que ya hici-
mos referencia. Ahora ya no se nos habla, por via del articulo 1255 del CC,
del recurso a la atipicidad contractual (contrato atipico de garantia).
Aqui la postura del juzgador es indubitable; para éste toda garantia
personal prestada por una compaiiia de seguros se trata sin ambages de
un seguro de caucidn. El factor relevante es ahora el tipo contractual
elegido para hacer nacer la funcién de garantia. Especial atencién en la
configuracion de la figura caucional se presta a la prohibicién legal que
pesa sobre las entidades aseguradoras de efectuar, entre otras, operacio-
nes consistentes en «el otorgamiento de avales o garantias distintas
de las propias de actividad aseguradora» (140). Mientras el TS en 1989

(138) «La diferencia entre el contrato de fianza y el contrato de seguro de cau-
cién, ya se considere éste como una figura de seguro auténoma al modo que lo hace el
art. 68 de la Ley de Contrato de Seguro, ya se considere como una modalidad del se-
guro de crédito, presenta ciertas dificultades nacidas de la idéntica funcidn de garantia
que cumplen ambos contratos, no obstante lo cual la mayoria de la doctrina, tanto ci-
vilista como mercantilista, se pronuncian por su neta separacion; asi, mientras la fian-
za es un contrato por el cual el fiador se obliga a cumplir por el deudor principal en
caso de incumplimiento de éste, en el seguro de caucidn el asegurador se obliga, no a
cumplir por el deudor principal, sino a resarcir al acreedor de los dafios y perjuicios
que aquel incumplimiento le hubiera producido, de donde se desprende que para que
el fiador resulte obligado a satisfacer la obligaci6n por él contraida es bastante el in-
cumplimiento del afianzado cuya posicién asume, mientras que la obligacién de resar-
cimiento asumida por el asegurador requiere, ademis de ese incumplimiento, que
como consecuencia del mismo, se hayan causado dafios y perjuicios al asegurado, y
estas notas caracteristicas de ambos contratos, aparte de otras como el cardcter acceso-
rio de la fianza frente al de principal obligaci6n del asegurador, se ponen de manifiesto
en las definiciones que de uno y otro contrato se dan en nuestros textos legales, (...)»
(Fundamento de Derecho 4.°, Sent. del TS de 19 de mayo de 1990).

(139) Cfr Sentencia del TS de 19 de mayo de 1990, Fundamento de Derecho 1.°,

(140) Asf lo esgrime la Sentencia del TS de 19 de mayo de 1990, Fundamento
de Derecho 4.°, in fine, citando el art. 5,1,c) del Reglamento de Ordenaci6n del Seguro
Privado de 1 de agosto de 1985 adaptado a los compromisos derivados del Tratado de
Adhesi6n de Espafia a la CEE por Real Decreto 2021/1986, de 22 de agosto.

La Sentencia del TS de 5 de junio de 1992 se refiere a esta «peculiar manifesta-
cién de los seguros en nuestra legislacién vigente» afirmando que «en el presente
€aso no se trata de un contrato de fianza aun cuando sea preciso reconocer que ciertos
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no dio relevancia alguna al tipo contractual del que surge la causa de
garantia, en 1990, al resaltar precisamente este extremo, se desdeiia la
tipica funcién de garantia que indefectiblemente desempeiia el seguro
de caucidn (141). Esto en cuanto respecta a la distincién que viene ha-
ciendo la Sala 1° del TS entre fianza y seguro de caucién en estos 1lti-
mos aifios.

A pesar de estos vaivenes un amplio sector doctrinal en nuestro
pais, dejandose notar el influjo de la sélida doctrina italiana, se viene
inclinando por reconocer abiertamente al seguro de caucién como una
forma de garantia personal frente a su configuracién asegurativa (142).

sectores doctrinales vienen procurando hacer ver o poner al menos de relieve sus se-
mejanzas con dicho contrato, y ello, porque el citado art. 68 de la Ley 50/80 lo impide
claramente (...) dado que: a) si cual se ha dicho el citado precepto otorga un amplio
juego a la autonomia de la voluntad, aquf ésta ha quedado suficientemente reflejada en
las tantas veces citada p6liza de «seguros en garantfa de ejecucién de contrato de obra
0 suministro»; b) este tipo de p6lizas constituye una de las muy diversas manifestacio-
nes asegurativas que pueden realizar las Sociedades de este tipo que aparecen descritas
en el art. 8 en relaci6n con el 10 de la Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenaci6n del
Seguro Privado; c) a su vez es de llamar la atencién el hecho de que en el art. 3, ap. c)
de dicha Ley se comprende entre otras operaciones prohibidas a las entidades distintas
de las propias de la actividad aseguradora, salvo que haya obtenido autorizacién del
Ministerio de Economia y Hacienda y, en su caso, de los Ministerios competentes»
(Fundamento de Derecho 4.°).

Esta Sentencia de 1992 acoge acriticamente la finalidad de garantia que persigue
en el trifico jurfdico el seguro de caucién, sin ver en ello problema alguno para la ca-
lificacién juridica. A juicio de EMBID IRUJO hubiera sido conveniente prestar alguna
atenci6n al contenido especifico de la péliza suscrita, tributaria, por lo demds, de lo
preceptuado en el Anexo 5 de la Direccién General de Seguros de 17 de marzo de
1981. De esta forma se hubiera comprobado, efectivamente, el juego de la autonomia
de la voluntad, y, a su vez, el tratamiento concreto de muchas cuestiones necesaria-
mente ausentes de la disciplina legal (delimitaci6n del riesgo, proeducci6n del siniestro,
etc.). Por otrra parte, el recurso que hace el TS a normas institucionales del seguro pri-
vado no termina de resultar plenamente convincente, segin EMBID, dadas las finalida-
des especificas —y no del todo coincidentes con las normas propiamente contractuales—
perseguidas por ellas. En suma, la respuesta jurisprudencial no es convincente, y ello
porque ademdés de constatar la inclusién de la caucién en la LCS, hubiera sido conve-
niente indagar en el propio concepto legal, de un lado, y en la concreta disciplina con-
tractual, de otro. Una vez que hemos aceptado que la finalidad de garantia —causa
del contrato de cauci6n, en sentido propio— nos aleja del esquema tradicional del se-
guro para insertarnos propiamente en el marco de las garantfas personales, lo decisivo
en esta materia esté en valorar con exactitud la conmixtién en un solo negocio —el se-
guro de caucién— de elementos pertenecientes al seguro y a la fianza o, en su caso, al
contrato auténomo de garantia, cosa a la que no parece ser proclive nuestro TS (¢fr:
EMBID IRUJO, Cuadernos CJC, 1992, 29, 776, pp. 639 y ss.).

(141) Cfr. CARRASCO PERARA, Cuadernos CJC (23), p. 659.

(142) Las razones por las que se justificé en un primer momento, y particular-
mente en Italia, la naturaleza asegurativa de la caucién eran sustantivamente éstas:
a) la estructura empresarial del garante basada en la técnica actuarial de cobertura de
riesgos; b) 1a onerosidad del contrato, por cuanto el garante cobra una prima por asu-
mir el riesgo, a diferencia de la fianza; c) el garante no actiia “espontdneamente”, a di-

ferencia del fiador; d) su obligacién no resulta accesoria, sino principal.
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Asi podemos deducirlo cuando vemos que el asegurador no paga —a
diferencia del seguro de crédito— el dario resultante de la insolvencia
del deudor, sino, de modo subsidiario, el interés de cumplimiento del
acreedor asegurado; ademads el siniestro es el propio incumplimiento
de sus obligaciones legales o contractuales, y no el dafio eventual que
pudiera resultar del mismo. Con ello vemos c6mo quedan en entre-
dicho tanto el principio indemnizatorio como el principio de aleato-
riedad tipicos del contrato de seguro, puesto que la compaiiia no
asume de forma definitiva el riesgo eventual del incumplimiento del
deudor, toda vez que podra reembolsarse de €ste todo pago hecho al
acreedor asegurado, tal y como previene el articulo 68 LCS en su apar-
tado final (143).

Con todo hacemos nuestra la opini6n de los que sostienen que den-
tro del seguro de caucién ni la voluntad contractual ni la causa del
contrato tienen un cardcter indemnizatorio, sino que cumplen una
funcion de garantia (también utiliza esta expresién el TS en la senten-
cia de 1990). O con otras palabras: la causa de garantia, como incompa-
tible con los principios del seguro, seria en suma el criterio definitivo
de asignacién de la figura al régimen de la técnica fideiusoria. (144)

Por otro lado, la impropiedad terminolégica del articulo 68, a la
que nos hemos referido en otro lugar, se nos hace més patente cuando
comparamos la semantica legal con el contenido ordinario de las pdlizas.
De este modo, el siniestro tan s6lo equivale al «incumplimiento por el to-
mador de sus obligaciones garantizadas» (145), sin que sea necesario —en
contra de lo que afirma en este caso el TS— que como consecuencia del mis-
mo incumplimiento «se hayan producido dafios y perjuicios al asegurado»
(146). Pero es que ademds, en este &mbito, las pdlizas a que nos referimos
estdn configuradas de tal modo que el acreedor-asegurado queda habilitado
para decidir unilateralmente cuando se ha producido aquel incumpli-
miento, fijacién unilateral que se hace coincidir precisamente con el re-
querimiento hecho al asegurador para que pague la totalidad o parte del
capital asegurado, y que éste no puede discutir (147).

(143) Cfr. CARRASCO PERERA, 0b. cit., p. 660.

(144) Una postura distinta es la que mantiene CAMACHO DE LOS R{0S, en «El se-
guro de caucién. Estudio critico», Madrid 1994, pp. 143-145,

(145) (Cfr, entre otros, art. 9 de la p6liza del seguro en garantfa de ejecucién de
contratos de obra o suministro, art. 9 de la péliza del seguro de fianza a favor de la Ad-
ministracién, y art. 9 de la p6liza de seguro en garantia de las obligaciones contraidas
con las autoridades aduaneras. Hay que apuntar que.estos articulos son una copia préc-
ticamente textual del Anexo 5 de 1a Direccién General de Seguros de 17 de marzo de 1981,
sobre condiciones generales para pélizas.

(146) Cfr Fundamento de Derecho 4.°, de 1a Sentencia del TS de 19 de mayo de 1990.

(147) Ya hemos apuntado que en estos casos no es necesario que el tomador
muestre o no su conformidad ni detenerse a considerar si el requerimiento de pago es
o no justificado, conforme a los arts. 11 y 12 del Anexo 5 de ]a Resoluci6n de la Direc-
cién General de Seguros de 17 de marzo de 1981.



1124 Javier Avilés Garcta

3. Las pdlizas tasadas o estimadas.

Atodo lo dicho habria que afiadir ademaés que el caracter formal del
siniestro comporta que la valoracién del interés en estos supuestos se
realice anticipadamente a través de las p6lizas estimadas, contempla-
das en el articulo 28 de la LCS (148). Estas pdlizas permiten entender
el principio indemnizatorio de una manera flexible, constituyendo po-
siblemente una peculiaridad en la aplicacién de ese principio. Pélizas
tasadas que no son més que el instrumento convencional de la indem-
nizacion, ya que a través de las mismas, asegurador y asegurado (o to-
mador en el caso de la caucién, por ejemplo), acuerdan expresamente
la atribucién al interés asegurado de un determinado valor que serd de-
cisivo a la hora de fijar la indemnizacién derivada de la produccién del
siniestro (149).

El uso de la poliza estimada es itil por cuanto nos permite obtener
una mayor seguridad en el desarrollo de la relacién juridica, ademds de
ser un medio de prevencién y simplificacién de las controversias, en el
caso de que éstas se presenten. Al fijarse en la péliza estimada el valor
del interés asegurado, una vez producido el siniestro (incumplimien-
to), el asegurado queda liberado de la prueba de ese valor y, en defini-
tiva, de la cuantia del daiio (150).

Desde 1980 la Ley de Contrato de Seguro atribuye en su articulo
28 un valor sustantivo o negocial al acuerdo por el que las partes fi-
jan convencionalmente el valor del interés en la pdliza estimada, supe-
rédndose asi la mera dimensién procesal del problema, que estimaba
que la valoracién aceptada por el asegurador implicaba solamente

(148) El art. 28 LCS dice: «No obstante lo dispuesto en el art. 25, las partes, de
comiin acuerdo, podrén fijar en la pdliza o con posterioridad a la celebraci6n del con-
trto el valor del interés asegurado que habr4 de tenerse en cuenta para el célculo de la
indemnizaci6n. Se entenderd que la p6liza es estimada cuando el asegurador y asegu-
rado hayan aceptado expresamente en ella el valor asignado al interés asegurado. El
asegurador tnicamente podrd impugnar el valor estimado cuando su aceptacién haya
sido prestado por violencia, intimidacién o dolo, o cuando por error la estimaci6n sea
notablemente superior al valor real, correspondiente al momento del acaecimiento del
siniestro fijado pericialmente».

(149) Cfr. EMBID IRUJO, Principio indemnizatorio y péliza estimada en el con-
trato de seguro, La Ley 1990, p. 308. La p6liza estimada, afirma EMBID, «puede con-
ducir, como es obvio, a que lo percibido por el asegurado exceda del valor real al
tiempo del acaecimiento del siniestro; por tal razén, en el Derecho comparado es habi-
tual permitir la reduccién de tal suma cuando exceda notablemente del valor real del
interés».

(150) Cfr SANCHEZ CALERO, Comentarios al Cédigo de Comercio y legislacidn
mercantil especial, tomo 24, vol. 1, Ley de Contrato de Seguro, Madrid 1990, pp. 374
y 378.
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una presuncion de exactitud que se traducia en la inversién de la carga
de la prueba (151).

Las pélizas tasadas o estimadas vienen, de esta forma, a constituir
un supuesto peculiar del principio indemnizatorio, de progresiva utili-
zacién en el sector del seguro y, en particular, en el seguro de caucién.
Este principio va hoy inseparablemente unido a la evolucién del con-
trato de seguro y su significado actual y su vigencia en las diferentes
modalidades del contrato vienen siendo objeto de profunda discusién
en la doctrina y en la préctica (152).

4. Seguro de caucién como obligacién fideiusoria.

La contraposicién mencionada entre fianza y seguro debe recondu-
cirse a sus justos términos, puesto que nada nos impide sostener que a
través de una forma contractual asegurativa —la del seguro de cau-
cién del art. 68 de la LCS— puede llegar a crearse, y de hecho se crea,
una obligacion fideiusoria (153). Fianza y seguro no son necesaria-
mente dos figuras excluyentes, sino que pueden estar unidas por un
vinculo causal. En este sentido lo corrobora una exégesis del 1822 del CC,

(151) Tal y como entendia GARRIGUES, en su Contrato de seguro terrestre, edi-
cién de 1973, p. 175. Vid., también EMBID IRUIO, 0b. cit., pp. 308 y ss. «A laluz de lo
expuesto, dice EMBID, la tasacién del interés acordada expresamente por las partes no
se limita a producir una mera inversién de la carga d ela prueba (como parece pensar
GARRIGUES en la interpretaci6n del art. 28 LCS, vid. Contrato de seguro terrestre, 2." ed.,
cit., p. 139), sino que predetermina el importe de la indemnizacién. Este principio de-
cae, no obstante y como sefiala expresamente el pirrafo tercero del art. 28, cuando la
aceptacion del asegurador «haya sido prestada por violencia, intimidacién o dolo, o
cuando por error la estimacién sea notablemente superior al valor real, correspondien-
te al momento del acaecimiento del siniestro, fijado pericialmente». Obsérvese que el
legislador no acepta sin m4s la impugnacién del valor estimado por cualquiera de las
partes con arreglo a las causas que vician la voluntad en la teoria general del negocio
juridico; se limita, mds bien, a sefialar las que hacen posible la oposicién del asegura-
dor (pueden verse al respecto las matizaciones de SANCHEZ CALERO, Ley de Contrato
de Seguro, cit., pp. 378-379).

(152) Cfr. SANCHEZ CALERO, ob. cit., p. 355 y ss.

(153) Cfr CARRASCO PERERA, 0b. cit., pp. 661 y ss. Segiin éste «fianza y seguro
no se sitdan al mismo nivel significativo de tipos contractuales concurrentes y, por
ende, excluyentes». De lo contrario no habria més remedio, a su juicio, que dar la ra-
z6n al TS y quitdrsela a quienes sostienen la naturaleza fideiusoria del seguro de cau-
cion. En efecto, «si la operacién examinada responde al esquema causal del contrato
de fianza, se trataria de una operacién prohibida para las compaiiias de seguros», a la
luz de lo prescrito en el art. 3 de la Ley de Ordenacién del Seguro Privado de 1984 (ar-
gumento que, como apuntamos, utiliza el TS en el Fund. Jur. 4.° de la Sentencia de 19
de mayo de 1990).
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a cuya luz puede interpretarse el mismo tanto como una obligacion
como un contrato de fianza (154).

Con todo, la fianza puede ser habitualmente —y lo es en la mayo-
ria de los casos— un contrato pactado entre el garante y el acredor,
contrato tipico del que nace la obligacién fideiusoria disciplinada en el
CC. Pero ademas la fianza puede ser una descripcion de la obligacion
fideiusoria del garante, cuya fuente no se encuentre en un contrato ti-
pico de garantia. Y esto es posible porque el término fianza en el Cédi-
go civil viene siempre referido a una concreta conducta debida por el
garante. En ningiin caso se mencionan obligaciones del acreedor naci-
das de un eventual contrato de fianza (los arts. 1833 y 1852 no contie-
nen obligaciones del acreedor) (155).

En resumidas cuentas podemos concluir que el seguro de caucién,
sin ser un contrato de fianza como hemos visto, crea sin lugar a dudas
una obligacion fideiusoria, a pesar de los términos impropios con los
que se expresa el articulo 68 de la LCS. No puede ser de otra forma,
toda vez que tomador, acreedor-asegurado y asegurador estdn de
acuerdo en que ese contrato se ha pactado para cubrir al acreedor del
riesgo de incumplimiento del tomador del seguro. El seguro de cau-
ci6n realiza pues una funcidn de garantia con una caracterizacion
causal que en nuestro sistema —huyendo de la remisién a la atipicidad
general del 1255 del CC— sélo puede venir referida a la fianza (civil
o mercantil) (156).

(154) La raiz hist6rica de esta interpretaci6n radica en el hecho de que el
art. 1733 (precedente del actual art. 1822 CC) del proyecto de CC de 1851 caracteri-
zaba precisamente a la fianza como «obligaci6n de pagar por otro». Este predicado de-
sapareci6 de la redacci6n actual del art. 1822 del CC, pero sin que por ello haya que
suponer un cambio de criterio. Ademd4s es significativo, a favor de lo que decimos, que
el encabezamiento del Titulo XIV del Libro IV del CC no habla de «contrato de fian-
za», en comparaci6én con la referencia que se hace a los contratos de prenda e hipoteca
en el 1857 del CC.

(155) Cfr. CARRASCO PERERA, ob. cit., p. 663. Para éste, la aceptacién de la
fianza hecha por el garante en la fianza legal o judicial no es una aceptacion contrac-
tual; tanto més cuanto la fianza legal resulta de una situacién de hecho descrita por la
ley, sin posibilidad de que 1a persona elegida por la norma pueda sustraerse a esta obli-
gacién fideiusoria.

(156) Cfr. ibid. anterior. Vale como referencia en esta materia lo dicho a prop6-
sito de la remisién al 1255 del CC con ocasién de las denominadas garantfas persona-
les atipicas.
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